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ll　Smith皿判決の検討
　1．違憲審査の回避
　　1－1．Smith　llの「一般刑法原則」
　　　A．マイノリティの信教の自由の保護における司法府と立法府の役割
　　　B．連邦と州の関係
　　1－2．権i利の複数性（“hybrid”）
　　1－3．失業保険制度の特殊性
　　1－4．　‘‘parade　of　horribles”
　2．「正当な州利益」の審査
　　2－1．正当な州利益の内容：刑法上の利益を含めることの妥当性
　　2－2．州利益の正当性およびより人権への侵害の少ない代替的な手段の有
　　　　　無：ペヨーテの宗教的使用の安全性
　　　2－2－1．先住民の宗教的自律権と一般的なアメリカ社会の麻薬取締の利
　　　　　　　　益
　　　　（1）連邦の先住民政策および麻薬取締規定
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　　（2）ネイティヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用に関する判例
ペヨーテの宗教的使用が修正1条で保護される宗教活動であるか否かの判断
基準
ネイティヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用に関する判例
　　（3）Smithへの適用
2－2－2．一般的な宗教活動の自由としての違法な薬物の宗教的使用
　　（1）一般的な宗教活動の自由としての違法な薬物の宗教的使用
　　（2）違法な薬物の宗教的使用に関する判断基準
　　（3）各基準の検討
　　（4）精神展開薬の宗教的使用の安全性判断基準の再検討
結論
はじめに
　1990年アメリカ連邦最高裁は，ネイティヴ・アメリカン1）が宗教儀式に
おいて州刑法上その使用・所持が違法とされている幻覚植物を使用したた
めに失業給付（失業保険）を受けられなかったケースにつき，そのような
薬物使用を信教の自由の一貫として保護することを拒否した2）。
　Smith　ll判決における連邦最高裁の判断は信教の自由の保障に対する
従来の最高裁の姿勢を大きく転換したものとして注目を浴びた3）。即ち同
判決においては，信教の自由の制約に対する違憲審査そのものを拒絶した
ために，Cantwel14），　Sherbert5），　Yoder6）などの先例を通して築き上げて
きた，信教の自由の制約に対する合憲性審査の厳格な基準とそれを支えて
いる信教の自由の重要性・優先性の確認を根底から覆すものではないかと
いう評価を受けたのである。
　私は本件において連邦最高裁は違憲審査を回避することなく問題となっ
た幻覚植物，ペヨニテの宗教的使用の可否に関して憲法上の議論を尽くす
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べきであり，かつその明確な理由付けおよび基準とともにそのような宗教
活動の権利が憲法上保障されていることを明らかにすべきであったと考え
る。連邦最高裁はその判決の影響力が大きいからこそ，マイノリティの人
権保護に関してその権限を行使すべきであった。
　本件においては個人の宗教活動の自由と麻薬政策という共にきわめて重
要な利益が対立しているが，そのどちらが優先されるのかの判断には，二
つの側面が考慮される必要がある。第一に先住民の宗教活動に関する自律
権の尊重とアメリカ社会の麻薬政策上の利益とのバランスという側面であ
り，憲法上の人権規定は先住民にも適用されることになっているため，憲
法と先住民政策に関わる法の双方にまたがる問題である。第二に憲法の問
題として，先住民であるか否かに関わらず憲法上個人の宗教活動の自由の
一貫としてペヨーテの宗教的使用が保護されるかという側面である。
　そこで問題となるのは：
　（1）麻薬取締政策という高度に政治的な事項に関して司法審査が可能
であるか，つまり本件において連邦最高裁が違憲審査を回避したことは妥
当であったどうかの点である。
　司法権の政策決定機能を考えれば，他の二権及び主権者たる国民との関
係でどのような機能を果たしていくべきなのかが大きな問題点となる。政
治的な欲求としては当然ながら，国家の領域の中に自分たちと全く異なる
価値体系を持つ人々が住んでいてなおかつそれに対してはコントロールが
及ぱないということは常に社会の存立に対する潜在的な脅威となるため，
できるだけそれを排除したいという方向に走ることは避け難く，あくまで
国家の一機関である司法権が人権の砦とはいってもどこまで社会の寛容さ
を代弁しうるのか常に挑戦を受けているのであり，結局のところ司法権も
国家機関の一部であって（実体的な存在として憲法の人権規定が国家とい
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う存在の外側に存在するものかどうかということも含めて）国家そのもの
の基盤を破壊するようなものまで保護することができるのかどうかという
基本的な論点が問題となっている。
　（2）個人の宗教活動の自由として，ペヨーテ等の一般的に薬物取締法
によっては違法であるとされているような幻覚作用を持つ物質を，使用す
る権利を憲法上保障すべきかどうか，つまりそうした薬物の使用を全く自
由にすべきであるという主張と完全に禁止し規制すべきであるとする主張
との間の適切な妥協点をどこに見出すべきであるかという点である。現在
連邦および23の州において制定法上ないし判例法上，先住民の組織である
ネイティヴ・アメリカン・チャーチのペヨーテ使用に関して麻薬取締法の
適用が免除されている7）が，それ以外の違法とされる薬物の宗教的使用の
殆どのケースに関しては，判例上その憲法上の権利が否定されている。そ
こで，本件においてネイティヴ・アメリカンの宗教的ペヨーテ使用の憲法
上の権利が否定されたことを考えると，判例法上明らかにされてきた，違
法な薬物の宗教的使用が憲法上保護される場合の要件を再検討する必要が
ある。即ちそのように同じ信教の自由に関して取扱い方に違いのあること
の理由，そのような判断を下す裁判所の意図，そしてそうした取扱い方に
合理性があるとすればその根拠を明らかにするとともに，人権保障の観点
からより一貫性のある合理的な基準を見出す必要がある。
　先住民の人権が憲法により保護されること，および実際問題として先住
民といっても一般的なアメリカ社会から隔絶して生きているのではない以
上，先住民の法的地位がそれ以外のアメリカ国民のそれと明確に一線を画
するものではないことから，ペヨーテなど違法とされる物質の宗教的使用
の憲法上の権利性に関する一般的な議論との一貫性を必要とする。精神に
作用する物質をどのように扱うべきだと考えるかは文化によって決定的な
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違いがあり8），そのような物質のコントロールの仕方に関する先住民の自
律権に対しては特別の配慮を必要とするとしても，信教の自由の保障およ
び麻薬取締法の実効性を阻害しないためには，問題の本質をふまえた明確i
な基準による一貫性のある法的処理がなされるべきである。
　先住民の宗教的権利と州や連邦の政策との対立のケースは，そもそも文
化の基本的なつくりや発想，価値観の異なる人々が同じひとつの土地のう
えにいわば二重の「国家」を形成しているアメリカの実情を反映したもの
である。表面的には先住民の問題は「我々」と「彼ら」の世界が交わった
所に起こった問題であって，その出会い方に問題があったので正そうとい
うことにすぎないように思われるのであるが，実はその問題を考えること
は我々の近代（現代）社会の内側に起こってくる問題，つまり我々の社会
の内部においても近代文明の枠からはみ出してしまう諸現象を近代法がど
のように扱っていくのか，憲法はその基本的に近代文明の所産である体系
の中で，非近代的な要素の社会における存在，世界観・価値観のことなる
マイノリティの権利をどこまで守っていけるのかという根本的な問題に
我々を直面させることになる。
　（3）問題となっている薬物の宗教的使用が特定の基準を充たせぱ麻薬
取締法の例外として認めるという場合，結果としてネイティヴの宗教活動
ないしそれに準ずるものの自由のみが憲法上保護される場合，平等原則
（修正14条）違反の有無が問題となる。
　（4）　同様に特定の宗教活動を保護することが国教樹立禁止規定（修正
1条）に反するかどうかが問題となる。
本件の日本法への示唆という点では，もちろん先住民問題という観点か
らは先住民をめぐる諸事情の違いから9），またアメリカ社会における裁判
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所と日本社会におけるそれとの果たす役割，機能の違いから，そしてさら
にアメリカ憲法には連邦と州の関係という論点も加わってくるために直接
すべてが参考となる訳ではない。しかし，マイノリティ保護に関して憲法
がどこまで有効かという点できわめて重要な問題を共有している。なぜ宗
教と麻薬が結びついてひとつの問題となってしまうのか，そしてそれが単
に「未開人」というわれわれの社会の外部の問題にとどまらず我々の社会
の内部にも発生してしまうのか，それは単にアメリカ合衆国という国が先
住民のいた土地に人工的につくられた国家であるという事情だけに由来す
るものではないのである。
1）　ネイティヴ・アメリカンNative　Americanとは北米の先住民，つまり一
　　般にいうアメリカ・インディアンのことである。アメリカ・インディアン
　　　という呼称は，征服者である白人の側から先住民たちを野蛮人，未開人と
　　　して見ている色彩が歴史的に強く，近年の人々の意識の変化，つまりマイ
　　ノリティの置かれている不利な状況への配慮の思想や各民族の民族的アイ
　　デンティティーの回復運動などの高まり（60年代の公民権運動の高まりと
　　ネイティヴたちの「レッド・パワー」運動に始まり今日にいたる様々な流
　　れの先住民の権利回復運動：上村英明，世界と日本の先住民族，岩波書店，
　　1992，および同，先住民族一コロンブスと闘う人びとの歴史と現在一，解
　　放出版社，1992等参照）によりあまり使用されなくなっており，ネイティ
　　ヴ・アメリカンの呼称の方が先住民たちが自らを呼ぶ呼び方により近いも
　　のとして一般的に使用される。北山耕平，ネイティブ・マインド，地湧社，
　　1988参照。’91年のアメリカ映画「ダンス・ウィズ・ウルブズDances
　　With　Wolves」の成功に見られるように，一方でネイティヴの人々が自ら
　　の「インディアン」であることへの誇りを取り戻し大部分が失われたよう
　　に見える自分たちの文化，文明を復活させようとする動きと同時に他方で
　　は，ネイティヴ以外のアメリカ人たち，特に白人たちの側にも過去に自ら
　　が先住民たちに行ってきたこと，「建国」の本当の歴史を直視し，またネ
　　イティヴの人々の文化から学ぼうとする動きが非常に高まってきている。
　　　「インディアン」の呼称をネイティヴがあえて自ら使用することもあるが，
　　本文中は以後，インディアンではなくネイティヴ・アメリカンの呼称を使
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用することとする。
Employment　Division，　Department　of　Human　Resources　Qf　Oregon　v．
Smith，110　S．　Ct．1595（1990）（hereinafter　Smith　H）．
David．　P．　Babner，　The　Religious　use　of　Peyote　A／～er　Smith　〃，28
1DAHo　L．REv．　65（1992）；Debra．　A．　Mermann，　Free　Exercise　：　A“Hol－
lOW　Promise”fbr　the八rative　American　in　Employment　Division，
Department　of　Human　Resources　of　Oregon　v．　Smith，42　MERcER　L
REv．1597（1991）；Pau1。　S．　Zilberfein，　The　Erosion　of　Religious　Liberty
（case　note　of　Smith　494σ．　S．872［1990］），12　PAcE　L．REv．403（1992）
など。
Cantwell　v．Connecticut，310　U．　S，296（1940）：「エホバの証人」の信者
が公道で通行人たちに向かってローマン・キャソリック教を糾弾する内容
の録音を聞かせていた行為が治安の破壊を人々に煽動するものだとする州
裁判所の有罪判決を連邦最高裁が覆したケース。
Sherbert　v．　Verner，374　U．S．398（1963）：その日が安息日にあたり働く
ことができないという信仰上の理由から土曜日の勤務を拒否した人がそれ
を理由に解雇されたが，彼女が安息日を守りつつ働くことのできる職場は
彼女のすんでいた町にはなかったために失業給付を求めたところ，そのよ
うな信仰上の事情は州法の失業給付規定の「適切な仕事の就業機会が存在
したときに，就職できない充分な理由」とはなりえないとして給付を拒絶
された。彼女の住んでいた州では事情ほ異なったが，多くの州においては
安息日の遵守と両立できないような就業機会であればそれを拒絶すること
は働くことができない充分な理由と認められる。連邦最高裁は失業手当の
不給付が信教の自由の侵害となることを認めた。
Wisconsin　v．Yoder，406　U．S．205（1972）：信仰上の理由から8年生
（中学2年）を終了した子供たちを学校に通わせないアーミッシュの人々
（アーミッシュの信仰の中核をなしているのは現代的な影響から隔絶され
た17世紀そのままの生活を営むこと［電気や自動車を使用しないなど］，
その農村共同体の中での強い結束であり，教育に関しては教室の中での知
識の教育より実践の中での学びを重要視している）の信教の自由および両
親の教育権を認めたケース。16才以下の子供はすべて公立ないし私立の学
校において教育を受けなければならないという，刑法規定である州の義務
教育法がアーミッシュの人々の信教の自由を侵害するものであり，その信
教の自由への制約は違憲であるという判断がなされた。
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7）　州政府による免除に関してはSmith　II，110　S．・Ct．　at　1618．連邦による
　　免除については次章で後述。
8）　精神に作用する薬物の中で何が禁止の対象となるかは時代や文化によって
　　異なる。例えば酒や煙草も「麻薬」の一種である（酒のアルコールは体内
　　でモルヒネと非常によく似た物質に変化し麻酔作用を持ち，変性意識状態
　　　をもたらす。また煙草の主成分であるニコチンは覚醒作用を持つ）が日本
　　　においては，特に煙草は健康を著しく損ねることがよく知られているにも
　　拘らず禁止の対象となったことがないのみならず，酒は貴重な税収の財源
　　のひとつになっておりまた煙草はその組織が民営化されるまでは国家が製
　　造・販売していたのである。それに対して日本においては厳格な取締の対
　　象となっているマリウァナは中近東ではその喫煙は日常的習慣となってい
　　　るが，アルコールに対しては厳格な態度をとっている。このような違いは
　　薬物に対する科学的な知識の量の違いに由来するものではない。入類はそ
　　の誕生以来意識を変性させることに非常な関心を払ってきたし，「麻薬」
　　はその意味で文明の創造に大きな役割を果たしてきた。特に本件で問題と
　　なっているような，幻覚作用を持つ植物を食べることは普遍的に非市場社
　　会（非近代社会）の文化で行なわれ，日常的な意識以外の意識状態に関す
　　る，またそのような意識状態をもたらす技術（意識を変容させる物質を摂
　　取する以外にも，断食など食物の摂取の仕方や，また呼吸をコントロール
　　するなど，種々の身体への働きかけによって，意識をコントロールするた
　　めの技術）に関する知識が文化の重要な柱となっている。そしてそのよう
　　な種類の文化はたとえ近代人の目からは野蛮に見えようとも（近代人はそ
　　のような知識をもたない故にそのことを理解しないが），安全性等に関し
　　て正確な知識を持っている。また実際に心身に破壊的な作用をもつ覚醒剤
　　やシンナー（脳を破壊する），ヘロイン，コカイン等の薬物は近代化学に
　　よって天然の素材から純粋成分を抽出したり合成したりして作り出された
　　ものであり，その結果としてコカの葉等の天然の状態にある時より飛躍的
　　にその破壊力が高まってしまったのである。このような「麻薬」に関する
　　近代の文明は，近代市場社会が歴史上人類のつくってきた経済の形態の中
　　で極めて特殊な形態である（栗本慎一郎，経済人類学，東洋経済新報社，
　　1979参照）のと同様に，普遍性を持たない。小林司，新版・心にはたらく
　　薬たち二精神世界を拡げるために一，人文書院，1993；大木幸介，脳・麻
　　薬・文明，光文社，1990；アンドルー・ワイル（名谷一郎訳），ナチュラ
　　ル・マインド，草思社，1977；A・ワイル十W・ローセン（ノ・ミルトン・
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　　遙子訳），チョコレートからヘロインまで，第三書館，1986；上野圭一
　　　ナチュラル・ノ・イーわたしを超えるわたし一，海竜社，1993，等参照。ま
　　　た注12），20），194）に挙げた参考文献も参照。
9）　アメリカ合衆国政府は実際には先住民を暴力的に排除したが，建前上は彼
　　　らを独立国　（lndian　Nation）として認め先住民の法的権i利は条約上保障
　　　されているという形式を1870年までは採用してきたが，社会情勢や価値観
　　　の変遷に伴い連邦政府の「インディアン政策」は何度も方向転換を繰り返
　　　してきている。それに対して，日本ではアイヌ民族に関していえぱ1899年
　　　に制定された「北海道旧土人保護法」によりまさに日本の中の「土人」と
　　　しての法的地位を確認されたまま，今日に至るまで何の法的措置も取られ
　　　ていない。先住民の法的権利の保障問題に建設的解決をもたらすことはそ
　　れだけで非常に重要な課題である。日本の場合にはアメリカの場合ほど大
　　　きな社会的関心を寄せられていない（アメリカのように移民による建国で
　　民族の問題に敏感な社会状況になく，ふたつの文明の遭遇の歴史が近代以
　　　後であるアメリカと比べて時間的にかなり昔に遡るために先住民人口の割
　　合が異なり，歴史が不明の点が多くまたアイヌ民族以外の「少数民族」が
　　確定しにくく保障の範囲が明確でない，かつアメリカ先住民とヨーロッパ
　　　からきた人々のように目で見てはっきりとわかる人種の違いおよび文明の
　　在り方の違いがないことあるいは身体的にも，文化の面でも長い歴史の中
　　　で混血が進んできたことなど原因はさまざま考えられる）が，現在にいた
　　　るまでの日本のなりたちを直視し，未解決の問題の決着をみていくことが
　　　今後の我々の社会運営の在り方によりよい方途を示すものと考える。
LSmith事件
　1．事実の概要
　スミス氏とブラック氏は，オレゴン州にある麻薬中毒患者の治療のため
の非営利団体であるクリニックのカウンセラー職員であったが，ネイティ
ヴ・アメリカン・チャーチ10）（以下，ネイティヴ・チャーチと呼ぶ）の教
会員である彼らは，その宗教上の儀式の際に必要とされている幻覚植物ぺ
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ヨーテを小量摂取したために解雇処分を受けた11）。ペヨーテ（ロフォフォ
ーラ・ウィリアムスィー・リンネ）はメキシコ中部・北部およびテキサス
州リオ・グランデ渓谷に自生するサボテンの一種で，その先端部分を切っ
て乾燥させたもの（メスカル・ボタン）を服用すると日常的な意識状態と
異なる心の状態12）が経験される。それはその先端部分が精神展開薬（サイ
ケデリクス　Psychedelics。または向精神性物質）13）であるメスカリンと
いう化学成分を含んでいるためであるが，オレゴン州においては州の麻薬
取締法によりその使用は刑罰の対象となっている14）。スミス氏らは，その
雇用主の定めた規則，即ちその業務の性質上アルコールおよび処方箋なし
で入手した薬物を摂取することを禁じているもの15）に違反したとして解雇
されたのであるが16），職務上の失当な行為（misconduct）による懲戒解雇
の場合には失業給付を受ける資格を失うというオレゴン州法の規定17）に該
当するとして失業給付を受けることができなかった18）。失業保険給付の可
否をめぐる一連の訴訟において，違法とされる薬物の宗教活動上の使用を
一般的な摂取と同一に扱い禁止の対象とすること，そしてそれを理由に失
業給付を拒絶することは，連邦憲法修正一条に保障された信教の自由19）に
対する侵害となるのかどうかが争点となった。
　ネイティヴ・チャーチの儀式におけるペヨーテの摂取は，参加者たちが
全員一緒に座り指導者の厳格な監督の許に行われるのであるが，その活動
は中米からアメリカ南西部にかけての先住民たちの文明に由来する伝統，
すなわち人間の意識状態に対する知識と意識を変容させる（その際にある
種のサボテン［ペヨーテ等］やキノコ［テオナナカトル等〕といったいわ
ゆる幻覚植物が使用されることが多かった）テクノロジー及びその管理に
ついての文化の集積20）を受け継いでいる。ペヨーテの摂取はその活動の中
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心的部分であるがその理由は，ペヨーテの薬効成分によってもたらされた
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　いのち
変性意識状態において信者は聖なる存在，創造（生命）の源（the　Source
of　Creation）あるいは「グレート・スピリット」（the　Great　Spirit：創1
　　　　　　　スビリツト
造主。我々その魂の根源）への接近を伴う意識体験やそうした存在との
一体感，崇高な意識の体験，いわゆる至高体験や神秘体験を経験するから
である。それが個人的，一般的な幻覚植物の摂取，特に娯楽としての使用
（recreational　use）と異なる点は，教会組織内において厳格な乱用防止の
制度が整っているのみならず，聖職者の緊密な指導と日常の信者の不断の
信仰によって非日常意識体験が信仰上の体験として統合される点であり
（精神作用をもつ薬を摂取することにより経験される意識の変容状態はセ
ット［心構え，薬に対するイメージなど］とセッティング［環境，服用に
対する不安，脅威を喚起するかどうかなど］によって暗示効果がことなり
純粋な薬物による効果と暗示効果との区別が難しい21）），その点でも安全
性が確保されている。またそのような体験をもたらしてくれるペヨーテそ
のものが感謝の念をもって扱われ教義の内容をなす他者や世界との調和や
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ハ－iニ－
絆，親愛の情を象徴するものとして，また調和とバランスを保った生き方，
　　　　スピリツト
あるべき魂のあり方を教える「師」として信仰の対象そのものとなって
いる22）点でも（従って一般的な薬物の乱用とことなり安易な気持ちで娯楽
のために無制限に摂取するなどということからはほど遠い），その宗教活
動の柱といえるものである。
10）　ネイティヴ・アメリカン・チャーチは，カソリックの一分派としての形式
　　をもっているがより土着的なキリスト教会であって，ヨーロッパからの入
　　植者たちとの共存を求めたネイティヴの人々の苦闘の結果のひとつである。
　　ネイティヴ・アメリカン・チャーチの信仰は，キリスト教的要素と融合し
　　ている点でより純粋をネイティヴの人々の「宗教的」伝統からは離れてい
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　　　るが，しかし先住民の精神的・文化的生存を賭けた試みのひとつであり既
　　　に少なくとも1世紀にわたる歴史を持っている。See　Babner，　suPra　note
　　　3，at　75－78，またWEsToN．　LA　BARRE，　THE　PEYoTE　CuLT（fifth　edition，
　　　enlarged，1989）．ネイティヴ・チャーチはもともと西部地域の部族
　　　（tribe）の問から生まれた宗教活動組織でそれが他の部族にも伝えられた
　　　ものだが，現在約30万人の会員を擁する。See　John　S．　Nelson，　Native
　　　American　Religioas　Freedom　and　the　Peyote　Sacrament’the　Precarious
　　　Balance　Between　State　Inte「ests　and　the　F「ee　Exercise　Clause，31　ARiZ．
　　　LREv．423，424（1989）．ちなみに1991年のデータによればアメリカ合衆
　　　国における先住民の人口は195万9千人であり全米人口のO．・8％にあたる；
　　　上村・前掲書，先住民族，76頁。
11）　Employment　Div．，　Dep’t　of　Human　Resources　of　Oregon　v．　Smith，485
　　　U．S．660，661（1988）（hereinafter　Smith　I）．
12）　心理学・精神医学においては「変性意識状態altered　state・f　c・n－
　　　sciousness」（略してASCとも），ないし「非日常的意識状態non－
　　　ordinary　state　of　consciousness」（ASCは「変性」という言葉に，日常
　　　的意識と比較して「異常」だという価値判断が入りうるという意味で「非
　　　日常」という表現が望ましいという考え方もある）と呼ばれる。吉福伸逸
　　　「変性意識状態」河合隼雄他編，心とは（岩波講座　転換期における人間
　　　3）245頁一，岩波書店，1989；スタニスラフ・グロフ（吉福伸逸，星川
　　　淳，菅靖彦訳），脳を超えて，春秋社，1988；吉福伸逸，C＋F研究所，ス
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　きらら　　　ピリチュアル・エマージェンス・ネットワーク，雲母書房，1988，等参照。
　　　ペヨーテを服用した際の意識の変化の様子を描写したものとして，例えば
　　　カルロス・カスタネダ（真崎義博訳），呪術／ドン・ファンの教え，二見
　　　書房，1972。
　　　サイ　ケデリクス
13）　精神展開薬とは，非日常的な意識状態を喚起する薬物のことでかつては幻
　　　覚発現薬（いわゆる幻覚剤）と呼ばれていたが，その作用はいわゆる幻覚
　　　のように感覚作用に変化をもたらす他に，日常的な意識の働きを一時的に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　リアリ　　　止めることで得られる忘我の境地や想像力の高まり，日常と異なった世界
　　　テ　イ
　　　認識を持つなどがあり精神展開薬という名称がより適切である。またサイ
　　　ケデリクスは，コカインやモルヒネ，ヘロインなどのような意識の覚醒状
　　　態をもたらしたり疲労感を感じさせなくするまたは脳機能を抑制する働き
　　　を持つ薬物とはまったく性質を異にし人体への影響の与え方も異なる。小
　　　林，前掲書，6章。
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ペヨーテの所持はオレゴン州法のもとでは10年以下の禁固刑（impris・n－
ment）を課せられる重罪（felony）に相当する：OR．　REv．STAT．§§474．　992
（4）　（a），　161．605　（2）　（1987）。
Smith　I，485　U．S．　at　662．
実はスミスとブラックの両氏はかつて自ら薬物およびアルコールの中毒に
苦しんでいたがそこからの回復を果たしてきた経験の持ち主であり，その
ことがそのクリニックに雇用される条件となっていた：id．　at　662．。特に
中毒を専ら扱うセラピストの場合自ら中毒体験とそこからの回復を成し遂
げた経験をもっていることが，そうした仕事に就く大きな動機となると同
時にその一連の体験が症状への深い理解や仕事上の優れた洞察の源泉とな
ること，さらに仕事の困難さを乗り越える原動力となることが多く，それ
故に中毒患者の回復を援助する制度としてクリニックがそのような経営方
針を採ったことは非常に有効であり，単に元中毒患者達の社会復帰の援助
という以上に，「中毒」という個人の症状に基盤を与える社会の中のシス
テマティックな構造そのものに取り組むための有効な機能を果たしている
といえる。そこで同クリニックは元中毒患者であるそのすべてのカウンセ
ラーたちに，オレゴン州において違法とされる薬物の使用は直ちに解雇の
原因となることを雇用する際に明らかにしており：id．　at　662　n．3．，スミ
ス氏たちにもアルコールおよび医師の処方箋に基づかない薬物の使用を禁
止したものである。クリニック側の説明によればその規則の意図はアルコ
ールや薬物依存と闘っているそのクリニックの患者たちに，カウンセラー
たちが「よいお手本」となってみせるところにあり，同クリニックは元中
毒患者と現中毒患者達が相互に支えあう（元患者は自分のクライアント達
を救けることで自らが再び中毒状態に戻ってしまわないように踏み止まれ
るということも含め中毒状態に対するコントロールカを一層高めることが
できる）治療の場を提供しているといえよう。そのクリニックでの雇用規
則自体が合理的かどうか，つまり薬物中毒患者の回復を専門とするセラピ
ストが自身のアルコールや薬物の摂敢（その中毒でない）を禁止されるこ
とが適切かどうかはまたさらに別の問題を構成するであろうがここでは争
点となっていず，スミス氏等はその雇用規則vaは同意していたがその中の
違法な薬物に宗教上のべヨーテの摂取が含まれていることの正当性を争っ
ている。
OR．REv，　STAT．§657．176．（2）　（a）（1987）：　an　individual　shall　be　dis－
q。、lifi，d　f・・m　th・・eceipt・f　b・n・fit・…if…th・i・di・idual…［h］・・been
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　　　discharged　for　misconduct　connected　with　work．”
18）　Smith　1，485　U．　S．　at　663　n。5．
19）　U・S・CoNsT・amend・1．（いわゆるFree　Exercise　Clause）：‘℃ongress
　　　shall　make　no　law　respecting　an　establishment　of　religion　or’pro．
　　　hibiting　the　free　exercise　thereof＿．（連邦議会は，国教の樹立に関する，
　　　また自由な宗教活動を禁止…する法律を制定してはならない。）．
20）　いわゆるシャーマニズムと呼ばれる，非近代文明における文化や，また各
　　　種の宗教に伝統的な修業体系など。近年では従来の人類学的，宗教学的な
　　　分野（例えばシカゴ大の宗教学者ミルチャ・エリアーデの研究：MiRCIA
　　　ELIADE，　ARcHAIc　TEcHNIQuEs　oF　EcsTAsY（1964）．など）のみならず，心
　　　理学的な研究分野で心理療法上有効なテクニックとしてシャーマンたちの
　　　蓄積してきた知恵を応用することが盛んである（「ネオ・シャーマニズ
　　　ム」）。アメリカではそのような研究成果を紹介し体験学習する一般向けの
　　　講座（ワークショップ）が多く見られ，いわゆるニュー・エイジ・ムーヴ
　　　メントとよばれる自己の内面の探究，心理学的なあるいは宗教的な事柄へ
　　　の関心の高まりとともに，人々のネイティヴ・アメリカンの文化に対する
　　　イメージの変化が見られる。例えば，注2の文献の他，マイケル・ハーナ
　　　ー（吉福伸逸監訳，高岡よし子訳），シャーマンへの道，平河出版社，198
　　　9。RoGER　N．　WALsH，　THE　SpIRIT　oF　SHAMANIsM（1990）；SHIRLEY　NIcHoL－
　　　soN（ed．），　SHAMANIsM　（1987）；JoAN　HAL］FAx，　SHAMANIc　VoIcEs（1979）；
　　　河合隼雄＋吉福伸逸　共編，宇宙意識への接近，春秋社，1986；吉福伸逸，
　　　トランスパーソナルとは何か，春秋社，1987；中沢新一，チベットのモー
　　　ツァルト，せりか書房，1983；同，改稿／虹の階梯，中央公論社，1993；
　　　同，イコノソフィア，河出書房新社，1989，等参照。
21）　小林，前掲書，111ページ。
22）　　Smith　I1，110　S．　Ct。　at　1622，
2・オレゴン州最高裁判決
本件当事者であるthe　EmPloyment　Division　of　the　DePartment　of
Human　Res・urces　of　Oregonが失業保険の給付を拒否したのちヒヤリン
グの機会がもたれ，その場で独立した立場にある審判官（referee）がス
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ミス氏等の失業給付を受ける権利を認めた23）。雇用関係の上級審理委員会
（The　Employment　Appeals　Board）はその審判官の判断を覆し，信教の
自由を制限しうる正当な州の法益（compelling　state　interests）として失
業保険基金の保全のみならず，違法な薬物の使用禁止の権限も含まれると
判断した24）が，それに対しオレゴン州の控訴審は連邦憲法修正一条の趣旨
からその判断を覆した25）。
　さらにオレゴン州最高裁は州による失業保険の不払いは同州の憲法では
違憲とならないが連邦憲法では違憲となるという判断を下し26），その判断
を行うにあたって伝統的な利益衡量の基準であるSherbert　testを適用し
た。
　Sherbert　testは連邦最高裁がSherbertにおいて示した厳格な憲法適
合性のテストで，州の政策の執行が個人の信教の自由と衝突する場合，そ
のような人権の制限のうえに成立する州の利益はそのような犠牲を個人に
払わせるに足るだけの重要性があるということ，つまり「正当な州利益」
（compelling　state　interest）であること27），さらにたとえそのような正当
性が認められてもより人権に対する侵害の少ない他の代替的な手段では目
的を達成することができないことを州は証明しなければならない28）という
ものである。Sherbert　testはCantwellによって示された信教の自由の
制約に関する原則，即ちReynolds29）において明らかにされた内心の信仰
の自由と宗教活動の自由との法的性質の違い（内心の信仰の自由は絶対的
に保護される一方，宗教活動の自由にはその両者の性質の違いから制限が
加えられることがありうる）は維持しつつも30），信教の自由の重要性をう
たっている憲法の精神から宗教活動に対する制約は最小限でなければなら
ない3Dとする原則をふまえたものである。修正一条は連邦議会の立法権と
信教の自由との関係を特に定めたものであるが，Cantwellにおいて初め
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て州の立法権の限界が示され32），そして社会を守ることや治安の維持の要
請から宗教活動が規制されることはありうるが，しかし処罰の対象は州の
実質的利益に対する明白かつ現在の危険を構成する特定の行動に限定され
ねばならぬと判示された33）。そこでオレゴン州最高裁は，本件の場合には
麻薬取締という刑法上の利益は「正当な州利益」には含まれず，失業保険
の給付を拒否するという州の利益を導きだす法的根拠は州刑法ではなく州
の失業手当給付に関する制定法のなかに求められるべきであり34），そうで
あるならば州の利益は失業手当基金の保全だけであり，それだけでは信教
の自由を制約しうる充分な根拠とはなりえないと判断したのである35）
　（Sherbertにおいても，またThomas　v．　Review　bd．　of　the　Indiana
EmPloyment　Security　Div・，450　U．　S。707［1981］：エホバの証人の信者
が勤務先の工場で武器製造部門に配属されたため信仰上の理由から退職し
たという事情のもとでは州は失業保険の給付を拒否できないと判示したケ
ースにおいても，失業保険基金の保全だけでは信教の自由の制約を正当化
するに足る州の法益であるとは認められていない）。
　続いて連邦最高裁に訴訟の舞台は移動したが，そこにおける宗教活動上
のペヨーテの摂取が憲法上保障されている信教の自由に含まれるかどうか
の審理の前に，オレゴン州において宗教活動上のペヨーテの摂取がそもそ
も違法とされているかどうかを明らかにするために，同州の最高裁に差し
戻された36）。即ち，失業保険の給付拒否の原因となった行為がオレゴン州
において違法でなければSherbertと同じ基準が適用できるが，そうでな
ければSherbertやThomasとは性質を異にする。失業給付に関する制
定法の解釈にはあらゆる州の利益が考慮されなければならないのであって
（もし修正一条に反することなしにある種の宗教的行為が刑法上禁止の対
象となっているならば，それはそのような行為を犯した者に失業給付を与
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えないことに対する負担を軽減することになるから），なぜオレゴン州最
高裁が州の法の執行という利益を考慮の対象としなかったか理解しがたい
との理由で，ペヨーテの使用がオレゴン州において違法かどうかの認定の
ために，事件はオレゴン州最高裁に差し戻されたのであった37）。
　そこでオレゴン州最高裁は，同州ではいかなる場合にもペヨーテの摂取
　　　　　　　　　　　　サクラメント
は禁止されており宗教上の秘跡であってもその例外とはならないことを
明らかにした38）うえで，そのような禁止は修正一条に保障された信教の自
由の侵害となるという判断を下した39）が，それはオレゴン州以外の州では
宗教的行為としてのペヨーテ使用に対する課刑は免除されているがそのこ
とでなんら支障が起きていないので，オレゴン州におけるそのような信教
の自由の制約には根拠がないという理由によるものであった40＞。
23）
24）
25）
26）
27）
28）
29）
Smith　I，485　U．S。　at　663．
Id．
Id．　at　664．
Smith　v．　Employment　Division，　Department　of　Human　Resources，721
P．2d　445　（Or．1986）．
Sherbert，374　U．　S．398，406　（1963）．
Id．　at　407．
Reynolds　v．　United　States，98　U．　S。145（1878）：モルモン教の古い信者
が教義に基づく重婚を行なったため（つまり重婚を正当化するために即席
のモルモン教徒になって宗教上の偽装を用いているわけではなく，また同
教では男性信者は神から複婚を命ぜられておりそれに従わないと永劫にわ
たる罰が下り以後の人生が呪われたものになると教えられている），ユタ
州地裁において重婚を禁じた連邦刑法に違反するとして有罪判決を受けた。
連邦最高裁は重婚の禁止が信教の自由の侵害になるかどうかに関して，初
めて文言の背後にある立法者意思を確認し，free　exercise条項の採択直
後のトーマス・ジェファーソンのコメント（宗教は個人とその神との問の
問題であって，人は自らの信念に関してその正当性を他の人に証明する必
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要はない。政府の立法権は内心の自由には及ばず行動のみに及ぶ）を，同
条項の適用範囲と意味を明らかにする法的効力のある言明であるとして引
用した。そして議会は宗教的意見を規制することは許されないが，宗教的
行為に関してはそれが社会的義務を怠るものあるいは社会秩序を破壊する
ものである場合には規制する権限を持つという判断を下した。宗教上の理
由が違法な行為を正当化しないのは，そのような免除を与えることは宗教
上の教義の法に対する優位を認めることであり，すべての市民がそれぞれ
に自ら法そのものであることになってしまうからである。
Cantωell，310　U．S．　at　303－4（1940）．
1d．　at　304．
∬d．at　303．
1「d．at　304．
1d，　at　666。
Id．
Smith」「，485　U．　S．　at　674．
Jd．　at　670．
Smith　v．　Employment　Division，763　P．2d　146，148（Or．1988）．
Id．　at　150．
ld．　at　148．
　3．Smith　H判決
　これに対し連邦最高裁はそのオレゴン州最高裁の判断を覆し本件の失業
保険の給付の拒絶は違憲とならないと判断した41）。その根拠は次のような
ものであった。
　（1）中立的・一般的に適用される法が付随的な効果としてある個人に
宗教上の不利益をもたらすからといって，そのことがその法のその人への
適用免除を正当化するわけではなく，「一般的に適用される刑法上の」ケ
ースへのSherbert　testの適用はそもそも適切でない42）。それはもしその
ような例外が認められるならば，州の利益がその個人の信教の自由よりも
優先することの証明を州政府が行いえないときにはいつでもその個人は州
法の規定の適用を免れることになり，結局州の法の執行そのものが根底か
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らなしくずしにされてしまうからである43）。もし州刑法が直接にある宗教
的行為を人々に強制するか，或いは禁止するものであるときはその違憲性
が疑いなく問題となるが，本件で争点となっている宗教的行為はオレゴン
州刑法による禁止の対象とされているわけではなく，また同州刑法はいか
なる場合においても規定の薬物の使用を禁じているものであって，宗教的
行為上の服用をその例外とするものでもまた特にそのような行為を直接禁
じているものでもない44）。そしてこのような一般的に適用される法が，あ
る人の宗教上禁止されて（要求されて）いる行為を行う（禁止する）こと
を求めるものであるとは，修正一条の解釈からは導かれない。そのような
内容を修正一条に読み込むことは例えば，組織的政府をサポートすること
自体が罪であるというような宗教的信念を持つ人々の意志に反して一般税
を徴収することが信教の自由の侵害となるということと同じであり，出版
社が一般税を支払わなければ商売を続けることができないということが，
その表現の自由を侵害されていることにはならないというのと同様，信教
の自由の侵害にはあたらないのである45）。州にその規制の権限のある行為
を禁じている法が，その内容がある特定の人の宗教的信念に反するという
以外の点では全く有効である（違憲でない）場合に，その宗教的信念はそ
の人へのその法の適用を免除する理由とはならないのである46）。それは18
78年のReynolds判決以来変わるところのない判例法である47）。たまた
まその行為が宗教的な信念に裏付けられているからといって，そうした信
念を持つことだけでなくそれに基づく行為までが規制の対象外とされるこ
とは認められない。オレゴン州刑法には宗教的行為に対する規制の意図は
発見できないからである48）。「たとえ良心的な拒否であっても民主的政府
が定める義務からの免除の理由とはならない」（Gillette　v．　United　States
401U．　S．437［1971］：良心的兵役拒否のケース；United　States　v・　Lee，
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455U．S．252［1982］）。
　（2）修正一条が一般的に適用される中立的な法を宗教上の動機から発
する行為に適用することを禁じている，という判断が下されたのは信教の
自由だけでなく他の憲法上の権利をも侵害していると認められたケースに
おいてのみである（例えばCantwel1やYoderの場合）49）。
　（3）近年ではSherbert　testの適用は失業給付に関するケースに限定
されており，その理由は失業給付制度の性質が例外を設けることに適して
いるからである50）。
　（4）もし市民的な義務に対する宗教的理由による免除を認めるならば，
各人各様の信念に基づく数限りない免除の請求が発生し，しかも憲法上保
護されるために歯止めが効かなくなる結果，社会の秩序を根底から崩壊さ
せてしまう（“Parade　of　horribles”）51）。
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Smith　II，110　S．　Ct．　at　1606．
Jd．　at　l602，
∬d．at　1603－04．
Id．　at　1599．
Id．　at　1599－1600．
Id．　at　1600．
Id．　at　1603．
1d．　at　1599－1600．
Id．　at　1601－02．
Id．　at　l603．
Id．　at　l605．
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ll．　Smith　ll判決の検討
　Smith　llの大きな特徴は連邦最高裁がその判断においてSherbert　test
の適用を拒否し，違憲審査を行わないことによって州政府の政策に介入す
ることそのものを忌避してしまった点にある。
　多数意見のように違憲審査そのものを回避することは以下に述べる理由
から妥当ではなかったが，同時にオコナー判事の反対意見におけるように
Sherbert　testを適用した結果州の刑法上の利益を優先させ，ネイティヴ
・チャーチによるペヨーテの宗教的使用をその適用の例外とすることが麻
薬取締法の実効性を阻害するという判断52）も，以下に述べるようなネイテ
ィヴ・チャーチのペヨーテ使用の特質を十分に考慮したとはいえず，司法
府が麻薬取締政策に関して判断することができないとの理由で違憲審査を
回避するという法理論に比べて説得性を欠く。またブラックマン判事の反
対意見ではネイティヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用に対して修
正1条による保護を認めたことはきわめて適切であったが，州の刑法上の
利益を考慮しない点53）で利益衡量の審査が完全に尽くされているとはいえ
ない。
　Sherbert　testを適用し，なおかつ刑法上の利益を正当な州利益として
信教の自由とバランスした場合でも，①ペヨーテg薬理学的特質による安
全性，②ネイティヴ・チャーチによる宗教的使用であることによる特質か
ら，そのペヨーテに対するコントロール炉連邦および州政府による麻薬取
締と少なくとも同等の確実さをもっていること，③他の違法な薬物の宗教
的使用との区別が明確であることから，麻薬取締法の実効性を確保すると
いう州利益の正当性および，より人権への侵害の少ない代替的な手段がな
いという主張は証明されない。それに対して，侵害される利益は個人の生
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活の根幹をなしている信仰に欠かせない宗教活動の自由であり，同時にネ
イティヴの文化やその共同体を形づくる重要な要素となっている宗教活動
の自由であるから，ネイティヴ・チャーチによるペヨーテ使用を違法であ
るとするオレゴン州法は違憲でありそれに基づく失業保険の不給付も違憲
である。
52）　　Smith　I∬，110　S．　Ct。　at　l　606－1615．
53）　　Smith　I1，110　S．　Ct．　at　1615－1623．
　L違憲審査の回避
　　　1－1．Smith皿の「一般刑法原則」
　本判決の判示するように，一般的に適用される刑法規定が結果として信
教の自由の制約となるに「すぎない」場合にはそもそも違憲審査の対象と
ならないのであろうか。
　直接的に特定の宗教上の行為を罰する法と，一般的に適用される刑法規
定が特定の個人に対して間接的に結果として宗教上の行為を罰することに
なる場合とで違憲審査を行なうか否か区別する基準は，オコナー判事も指
摘しているように54）その直接性と間接性の問に明確な質的差があるとはい
えない。また一般法であろうと特別法であろうと，そもそも成文法は多数
派の人々の価値観の表明であって，特に麻薬取締に関して一般的な禁止を
定める法を制定するのは当然であり，特定の薬物の摂取のみを禁止する法
規を制定することはあまり考えられない。つまり，法により明示的・意識
的に保護しようとしている利益，法制定の動機の憲法適合性こそが審査さ
れねばならないのである。
　また内心の信仰の絶対的な自由と異なり，宗教活動に関しては憲法上保
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護されるべきかどうかの審査を免れないのであれば，その制約に関しても
また違憲審査を免れることはできないはずである。刑法規定であることが
違憲審査を忌避させる動機となるということは刑法規定である方がそうで
ない場合よりも州利益を保護したいという人々の欲求がより強いと考えら
れるため，立法府の意志を優先させるべきだという司法府の配慮が大きく
働くということであろうが，刑法規定である方がより人権への制約の度合
が高いのであるからそのような違憲審査の回避は人権保障を行なうべき司
法府の機能を果たしているとはいえない。
　本件と同様に州の一般的な刑法規定である義務教育法の合憲性，マイノ
リティの信教の自由および近代社会の外部の自足的な協同体の自律権が争
点となったYoder判決において連邦最高裁は，最も優先順位の高い重要
な州利益（青少年の保護・育成）であってもそれが信教の自由に対する侵
害になるときは利益衡量の審査を免れることはできないのであって55），宗
教活動は市民の健康，安全や福祉を増進するための州の規制の権限内にあ
るがしかし，一般的に適用される法にさえも服しない宗教活動も存在する
のであり，たとえ一般的に適用される法であっても違憲審査を免れること
はできないと判示した56）。
　しかしながら，このYoderのようva・一般的な刑法規定が信教の自由を
侵害する故に違憲であるとされた先例とは，本件ほいくつかの点で異なっ
ている。Yoderにおいては作為を要求する法の義務の免除が問題となっ
ているのに対して，Smithでは不作為を求める法（ある行為の禁止）の
適用の免除を容認するように求めるものである点，さらに青少年の教育の
充実よりは麻薬取締の方が州の利益としては更に優先性の高い重大な利益
であろうという点で，Yoder　doctorineを本件に直戯には適用しがたいよ
うに思われる57）。またConnecticutとの比較では，通りで演説を行なう
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だけで通りがかりの人々が煽動されるという危険性が低いことは，麻薬取
締法適用の例外を認めることで法の実効性を損なう結果として人々を危険
にさらす可能性の低さより容易に証明が可能であろうと考えられる。
　本件と同様に，一般的な刑法規定を合憲であるとしたBraunfeld58）にお
いて連邦最高裁は，本件ときわめてよく似た理論を展開している：信教の
自由への制約は最小限でなければならないという基準に変わりはないが，
日曜休業法は直接的に個人に特定の信仰を刑罰を課して強制したりまた特
定の信仰をもっていることで罰則を与えるものではなく，単に結果として
特定の信仰（安息日の遵守）が他のものより高くつくというだけである
（高くつくが刑事訴追ほどには高くない）から，信教の自由の侵害とはな
らない59）。アメリカは様々な文化的背景，信仰をもっている人々が集まっ
て造っている社会であって，すべての人の習慣に配慮して経済的に不利な
結果を与えないような立法を行うことはおよそ不可能であり60），州政府は
各人のそうした信念と関わりのない世俗的な領域における目標一この場合
には商業活動の喧騒や仕事の匂いを一切なくし日常と異なる，休日に専念
できる環境の日を一日設けること一を達成することを目的とした一般的な
法を執行しようとしているだけであり61），信教の自由に対して間接的に不
利な結果を引き起こさずに実現できる他の手段の存在が明らかでない限り
そのような法は違憲とはならない62）という判断を下している。
　アメリカ社会の文化的多様性からすべての人に結果として経済的な不利
益を及ぼさない一般法を制定することがおよそ不可能に近いという点は当
然考慮されなければならないが，問題となるのは刑罰を課してまで休日を
統一し休業を義務付けることの必要性自体の有無であり，つまり何も刑法
規定により休業を義務付けなくとも多数の人々が日曜に休業することに大
きな価値を置いているのであれば，人々はたとえ商店が開いていようと買
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物をすることも控えるであろうし，そうであれば開店休業状態となってい
る商店が町を喧騒に陥れることにもならない。主張されているのは日曜に
商店を営業する権利であって，日曜に多くの人々が買物をしないことによ
って生じる損失の補填ではないのである。たまたま日曜日に休息をしたい
人々が，日曜日に商店を営業したり買物をしたりする人々の存在自体が不
愉快であってそのこと自体で心の平安が損なわれるとするのは，たまたま
自分たちが日常的な意識以外に目を向けないからといって，非日常的意識
と意識的に関わろうとする人々を排除しようとする論理と共通するものが
あり，結果として宗教教義を世俗的な法に優先させることと変わりはなく
なる。つまりそのことは，それが「宗教的」であろうとなかろうと，特定
の信念を他の信念よりも優先させ刑法規定により強制するということにな
るからである。Braunfeld判決に付された強力な反対意見が述べるように，
休日を統一するという目的を個人の宗教的信念に優先させて刑罰を課して
達成するということは，単なる行政上の便利さを信教の自由を制約するに
足る憲法上の権利に「格上げ」するものである63）。さらに，日曜日に休日
を統一し休業を強制するという法自体が日曜日を安息日とするキリスト教
教義の反映であり，結果として特定の宗教，多数派であるキリスト教徒の
好みを反映した法を州は制定していることになってしまうが，その点につ
いては省みられていない。キリスト教の一分派であるアーミッシュは同じ
少数派であってもより社会の主流をなす価値判断の基準に沿っているため
に保護を受けやすいと考えられ，ユダヤーキリスト教文化の中でのユダヤ
教徒一キリスト教徒間の歴史的な確執といったものや先住民の文化のよう
に全く異なる世界観に対する偏見が反映されやすいとはいえないだろうか。
もしこれらのケースにおいてすべて一貫して同じ原則が当てはめられてい
るのであれば，Yoderにおける青少年の保護・育成という州利益の方が
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休日を統一することより重大な利益であり，それでもその信教の自由への
制約が違憲であるとされたことの説明が難iしいからである。
　BraunfeldやSmithが信仰と生活費の収入源との問での選択が残酷で
ある点でSherbertと変わるところはないことを考えると，むしろ信教の
自由とバランスされるものが刑法上の利益つまり個人にとっては教義の遵
守と刑罰規定との問の選択であるほうが単に失業保険の給付の有無との選
択であるよりは信教の自由への制約は大きいはずである。Sherbertにお
いて信教の自由とバランスされていたのは失業保険制度の維持および労働
力の確保（土曜日に必要な働き手が確保されないこと，また「働ける」の
に働かない人に失業保険を支払うことで働かないことを奨励する結果とな
る）といった経済的利益であり，そもそも精神的自由の優先性から，実際
に州の法益に対する侵害の起こりうること，および信教の自由を侵害する
ことなしに同じ目的を達成しうる代替的な規制手段の存在しないことの証
明なしでも信教の自由が優先されるべきことはかなり明確であったといえ
る。当然のことながらBraunfeldと異なり，休業日を統一的に設定でき
ないことの不利益を失業保険制度に与えるとしても（刑法上の利益でない
が故に）その問題は制度の存在そのものを済し崩しにするようなことなし
に解決できるという理由で失業保険の不払いを違憲であると判断したので
ある。これら信教の自由の侵害が問題となったケースにおいてその法的取
扱が一貫性を欠くことは，信教の自由と利益衡量される法益の性質のちが
いという点には合理的根拠を見出しがたく，首尾一貫していないというこ
と自体が人権侵害となっている。
54）　Smith　ll，110　S．　Ct．at　l608（O℃onner　J．，　concurring）．オコナー判事
　　の反対意見によれば，信教の自由の制約となる一般的中立的な法は特定の
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55）
56）
57）
58）
59）
60）
61）
62）
63）
宗教活動を禁止する特別法への「大きな一歩」であり，実際問題としてあ
からさまに特定の宗教活動を禁止するような特別法を制定するほど州政府
は愚かではないだろうということが指摘されている。
Yoder，406　U．S．　at　215（1972）．
Jd●　at　220●
Smith∬1，110　S．　Ct．at　1614－15．
Braunfeld　v．　Brown，366　U．　S．599［1961］：正統派ユダヤ教徒が，経営
する商店を安息日である土曜日に閉店するため，日曜日に休業を義務付け
る（刑法規定である）日曜休日法が彼らの商店の競争力を大きく奪い離職
をも余儀なくさせているとして争った。
∫d．at　605－06．
ld。　at　568．
Id．
Id．
∬d．at　615－16．
　そこでさらに，本件における違憲審査回避の妥当性を判断するためには，
麻薬取締政策に関して立法府との関係で司法権の果たすべき機能について
の本質的な議論が必要となる。
　　A．マイノリティの信教の自由の保護における司法権と立法権の役割
　本件のようなマイノリティの人権と社会の存立基盤に関わる重要な利益
が対立した場合に，そのような異質の要素をどのように社会に採り入れる
かの判断は社会の在り方や自己や社会との関わり方に対する価値判断であ
り，民主的コントロールの及ばない司法府が社会の進路を決定するような
判断を行なうことの是非が問題となる。
　本件において多数意見とオコナー判事やブラックマン判事らの少数意見
との問で，人権の擁護者としての司法権の役割に関する見解が鋭く対立し
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た。
　多数意見は，麻薬取締のような社会の存立に関わる重要な事項について
の決定は司法府ではなく立法府の判断に委ねられるべきであり，司法府は
立法府の判断に介入するべきではないという判断を選択したのであった。
即ち，憲法上修正一条で信教の自由が保障されているということはその人
権が「政治過程」を超越しているということではなく64），いくつかの州に
おいて制定法上麻薬取締法の適用免除を定めているという事実が憲法上の
要請としてペヨーテの宗教的使用が一律に刑法適用を免除されるべきであ
るということの理由にはならない65）。ペヨーテの宗教的使用を処罰の対象
とするか否かは州の立法過程で決定すべき事柄であり多数決原理がマイノ
リティに不利に働くという民主政の代償66）を支払うほうが，各人各様の信
念が法となる社会システムや，或いは裁判官がすべての社会的な利益を個
人の宗教的信念よりも優先させるような社会システムを選択するよりはま
しであるとしている67）。即ち本件のようなケースにおいて司法府の判断を
立法府の判断より優越させるという司法権の濫用を許すことで，今後もそ
のような濫用の行われる素地をつくる結果，人権の砦としての司法府の存
立基盤そのものを脅かすことになる，つまり最終的には我々その社会は人
権を保護する枢要な機関を失ってしまうことになるという考えである。
　これに対しオコナー判事はその反対意見において，そのような民主政治
の立法過程から排除されてしまう少数者を保護することこそが，信教の自
由の重要性をうたった憲法修正一条規定の理念であるのだと反論した68＞。
　一元的でありたいという近代法（社会）の根源的な欲求に対してその秩
序を破る異質なものを社会に取り込む，多元性を実現させるという重大な
政策決定を民主的基礎のない司法府が行なってよいのかという点で反対意
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見は説得性を欠くが，たとえ麻薬取締政策のような現在の国家秩序を基礎
とした社会の存立の基盤匠関わる事柄であっても，個々の事件の諸事情・
諸条件は異なっておりすべてを同一に扱うことは不合理であり人権が侵害
されている以上個々の事件の性質により違憲判断を行なうかどうかの検討
がなされるべきであり，一般的に適用される刑法であるというだけでは一
律に憲法適合性の審査を拒否する理由としては説得性に欠ける。
　本件において問題となっているネイティヴ・チャーチの信仰は，単に特
定の社会的な事柄に関する価値観や「好み」の問題ではなく，スミス氏等
の中毒からの回復の支えとなった（なっている）であろうということで，
それを奪うことは単に「宗教上」の問題以上のこと，彼らの人生における
サバイバルそのものがかかっていることを意味するであろうということ，
つまり彼らのそうした経歴上職を得ることの困難さは充分予測可能であり，
そのことと彼らが自分自身をまた中毒に陥らせないようにコントロールす
る支気となっている信仰上の活動との問の選択を行わせること自体が非常
に残酷な選択を強いているものだということである。一面では，ある薬物
やアルコールからペヨーテや宗教に「中毒」の対象が移っただけであると
もいえるかもしれない。しかし後者の方がより「中毒」に対する本人の関
わり方は肯定的であり，またコントロールカも勝っている。薬物やアルコ
ールを乱用してしまうということ自体が非常に「だらしのない」ことであ
って，ひとりの人間の人生における復活戦のチャンスも与えられないほど
の罰に値することなのか，厳しくコントロールされているとはいっても
　「薬物」の使用によって中毒から回復したということはまだ本当の回復と
はいえない，そのような人間は一人前の人としでの社会参加は認められな
いというような，伝統的なアメリカのピューリタニズム的価値観（そこに
おいては「禁欲中毒」や「勤勉中毒」の問題は省みられにくい）によって
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少数の人びとが切り捨てられてしまうのであれば（またアメリカのみなら
ず，近代社会では薬物に対してそれだけ激しい憎悪を抱いているのだとも
いえる），憲法の理念に反する。マジョリティの価値観は多数の人々にと
っては暗黙の了解事項であって，正義感という感情だけで証明の必要の余
地のない正しさであるとされがちで，寛容さを求めることが難しいために
大きな流れに押し流されはじき飛ばされた少数者を立法過程において救済
することは困難なのである。
　社会の秩序が社会にとって重要な利益であるのと同様に，少数派の文化
も社会にとって重要な財産であるはずである。なぜならば，そこには新た
に芽生えてくる次世代の文化の萌芽が含まれている可能性が大きいからで
ある（例えば我々にとって当然とされる近代の立憲主義や人権保障の思想，
あるいは地動説もかつては少数派であり社会の根本秩序を脅かす存在とし
て排除されたこともあったのである）。或いは心理学的にいえぱ，多数派
である我々には理解しがたく到底呑み込みがたいような行動パターン；価
値観を持つ少数派の人々の文化の中に我々自身の「シャドウ（影）」，実現
されなかったもうひとりの我々自身を見出すことができるのであり，その
意味で，それらは我々自身の一部でもある。そして異質なものをただ排除
するのではなくできうる限り共存し互いに学びあうことができれば，我々
の社会が豊かになっていくことは間違いない69）。
64）
65）
66）
67）
68）
69）
Smith　II，110　S．　Ct．　at　1606．
Id．
Id．
Id，
Id．　at　1613　（0’Conner，　J．，　concurring）．
「シャドウ」はユング心理学に基づく考え方であるが，このように「自他
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の区別」がないのは近代人から見れば未開人や幼児の心理であると考えら
れてきた。しかし今世紀前半，最先端科学であった量子論の研究が進むに
つれ，「主体と客体」の区別が実は存在しないこと，そして「個」（部分）
の中に「全体」が内包されていることが明らかとなり，それらが原始的で
あると考えられていた東洋的なあるいは非近代社会の世界観宇宙観と酷
似していることがわかってきた。そこで今日われわれが直面しているさま
ざまな問題を根本的に解決するためには，われわれの持っている人間観
宇宙観あるいは世界に対する姿勢を変更する必要があることが明らかとな
ってきたのである：c＋fコミュニケーションズ編・著，パラダイム・ブ
ック，日本実業出版社，1986；ロジャー・ウォルシュ＋フランシス・ヴォ
ーン編（吉福伸逸訳・編），トランスパーソナル宣言，春秋社，1986，等
参照。そこでたとえばエコロジー運動においては，自己を他者や世界から
分離しそのような他者としての世界を征服し利用する，という考え方が今
日の環境破壊という結果をもたらしたのだという認識のもとに，自己の外
側の世界の在り方に変化を起こすためには同時に自己の内面の問題を解決
していくことが必要不可欠であること（自己の外側に目を向けることの方
が多い現代人にとっては，世界を変えるためはまず自分自身から始め，自
己の外部に責任転嫁することなく各人が自己の存在の責任を引き受けるこ
とが第一歩である）が行動原理となっている（単に環境保護を訴えるので
はなくこのような考え方に基づき実践を行なう運動は，まさにより深いと
いう意味で「ディープ・エコロジー」と呼ばれている）。エコロジーに限
らず，どのような社会への働きかけ，社会問題の解決も同様の原則に基づ
いて行なわれる必要があるのである。上田紀行，覚醒のネットワー久　カ
タッムリ社，1989；ARN・LD　MINDELL，　THE　YEAR　I（1989）．等参照。
B．連邦と州の関係
連邦最高裁が州の政策に関して介入することの是非，つまり州レベルで
の三権の均衡・抑制が実質的にも実現している場合になお連邦最高裁が政
治問題に関して憲法適合性の判断を下すべきなのはどのような場合かが問
題となる。
本件の場合に，州の最高裁が従来の連邦憲法の判例法に則って違憲判決
一127　一
〔判例研究〕
を下しているにも拘らず連邦最高裁が合憲性の判断を忌避することは，信
教の自由を保障している憲法の精神に反するのみならず却って州の法的な
プロセス（三権はそれぞれ機能する側面の異なる社会の進路決定機関であ
り各々が異なるレベルで法を実現しているという意味で）に対する干渉と
なるのではないだろうか。もし一般的に適用される刑法であるというだけ
で違憲審査そのものを忌避するとしたら，一般法であるかぎりそれがたと
え信教の自由を侵害するものであるとしても違憲とはならないのみならず，
本件で問題となった失業保険以外の様々な領域において，州政府は自ら制
定した刑法上の利益を保全することを理由にその信教の自由の侵害も許容
されてしまうことになり，違憲審査制度の趣旨が没却されてしまう。
　逆に連邦最高裁の判断が州レベルでの連邦憲法上の判断の基準となって
いく以上，一般刑法と信教の自由の関係についての原則を連邦最高裁が設
定することの影響の重大性が考慮されなければならない。そこで連邦最高
裁は信教の自由の保障は一般的・中立的に適用される制定法の宗教上の理
由による適用免除を命令するもの（mandatory　accommodation）ではな
いが，同時に州政府が独自の判断で宗教上の理由による一般法上の義務の
免除を行なうことを禁じたものでもないと判示し70），そのような州の権限
内に属する事柄につき連邦最高裁が判断することを避けたのであったが，
それは連邦最高裁という立場ゆえの判断忌避であって州レベルで適用され
るべき法理論ではないといえる。例えばWhittinghamにおいてアリゾナ
州の控訴審は，ペヨーテの宗教的使用を麻薬取締法規定適用の例外として
いる他の州と比べて同州の刑法上の利益が特に大きいとは考えられないと
して，ペヨーテの宗教的使用を違法とする州の主張を退けているが71），今
後同種のケースにおける州レベルの法的判断に対する，Smith　Hにおけ
る一般法と修正一条の関係に関する法理論の先例としての否定的な影響が
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憂慮される一方で，他方利益衡量自体の判断は理論的には可能であっても
違憲判断が州の政策への介入となる以上，州裁判所ではなく連邦最高裁が
このような点について判断することが可能かどうかはなお問題として残る。
　しかしながら現実に連邦および23の州において，ネイティヴ・チャーチ
によるペヨーテの宗教的使用を憲法上の権利として麻薬取締法の適用の例
外とする特別の法的地位を与えている制度が麻薬取締法の実効性の確保と
両立している事実および，オレゴン州最高裁が同州においてそのような両
立が他の州と比べて特に困難であるとは考えられないという判断を下して
いることを考慮すれば，麻薬取締法の実効性を確保するためにはむしろ連
邦全体として均質にネイティヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用を
麻薬取締法の適用の例外とすることが望ましい。
　国家レベルで統一的な「ペヨーテ政策」を実施する必要性は次のような
点にある。
（1）現在11の州が制定法による免除を行なっており，多くの州において
連邦法の免除の制度にならったよく似た制度を実現している。宗教上のペ
ヨーテ摂取を他の違法な薬物の摂取と区別しているのは区別が容易である
ことに加え，ペヨーテを使用する人口が他の違法な薬物の使用者のそれと
比べて多いことが考えられる。それに対してオレゴン州には相当数のネイ
ティヴ・チャーチの会員が存在する（オレゴン州はネイティヴ・アメリカ
ンの人口が最も多い州のひとつであり，歴史的な経緯から全米各地から逐
われて最終的にオレゴン州に辿りついた幾種類もの部族の居留地を擁す
る）にも拘らずネイティヴ・チャーチのペヨーテの使用に対する刑法適用
の免除制度が整備されていないのは，不合理な感情論つまり「インディ
アン」に対する無関心・憎悪・敵意の表現といえないだろうか。
（2）例外を設けることが麻薬取締の性質上要求される統一性を阻害する
一129一
〔判例研究〕
ことで実効性を損なうのであれば，連邦および他の州と統一的にペヨーテ
の宗教的使用について例外の制度を整備するほうがその目的に資する。特
に流通に関しては現代の交通機関の発達を考慮すれば，州内部の特殊事情
があれば別だが，各州独自の取締制度を設けるよりは全州に統一的な制度
を設けるほうがより実効性が確保されるし，効率的，合理的だといえる。
　この点に関しては：①オレゴン州独自の価値観として宗教的使用であっ
ても一切の「麻薬」の存在を州内部に許容したくないというものであれば，
つまり他のところはどうしようと勝手だがウチはきれいにしておきたいの
だ，という他ならぬ麻薬に関する欲求を，それに対して連邦最高裁が信教
の自由の保護を理由に刑罰適用の免除を命令できるかということが問題と
なり，Smith　llの多数意見はそれを拒否したのであった。②全米の麻薬
取締の実効性を確保するには各州が一切例外を認めず，かつ各自の領域へ
の麻薬類の立ち入りを徹底的に規制し各州の事情にあわせた制度を整備し
て内部の取締に集中するほうが効率的ではないかという反論が考えられる。
しかし実際問題として各州の文化・価値観や人口の民族構成，社会状況の
違いから「麻薬」に対する認識が異なり政策が異なっているのが現実であ
るから（例えば大都市部とそれ以外の地域の異質のものに対する許容度の
差，特に歴史的に’60年代のサイケデリクスをめぐる文化の中心のひとつ
であったカリフォルニアを含む西海岸と東海岸の文化差，また特に麻薬の
大量の流入口となっている地域を抱えているかどうかなど），州間の調整
がなければ取締に亀裂が生じてしまう。
　そしてこのような連邦全体の政策に関する判断は連邦の裁判所が行なう
ことに適しており，連邦政府がそのようなペヨーテに関する麻薬取締法適
用免除の法を制定している以上連邦憲法が州の憲法よりも上位の法であり
人権保障を実現する目的を持っていることから，多数意見の理由付け，即
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ちいくつかの州がペヨーテの宗教的使用に対して麻薬取締法適用を免除す
る法を制定していることが違憲審査すべき理由とはならないとする点は説
得性を欠く。
70）　　Smith　II，110　S．　Ct．　at　1606．
71）　State　v．　Whittingham，19　Ariz．　App．27，504　P．2d　950，955（1973），　cert．
　　denied，417　U．　S．946（1974），
　　　1－2．権利の複数性（“hybrid”ity）
　侵害される利益が複数（“hybrid”）の場合には違憲審査に値するという
理論は，権利の数によって単純に定量的にその保護の度合が高まっていく
ということであり，憲法の人権保障の精神と相容れないものであり，
Yoderにおける骨子である一般法であっても違憲審査を免れないという
信教の自由の保護の精神を没却するものであるばかりか，実際に適用する
判断基準としても不明確iである。
　　　1－3．Sherbertとの違い：失業給付制度の特殊性
　近年ではSherbert　testが失業給付制度にのみ適用されているという点
については，そのこと自体が不正確である72）のみならず，麻薬取締法がい
かなる例外も許容できない制度である（例外の存在が制度そのものの存立
を危うくする）という点でも根拠がない。
　　　1－4．免除の請求に対して歯止めが効かなくなる可能性
　United　States　v．　Lee73）において，ペヨーテの宗教的使用への麻薬取締
法適用免除規定の存在により，その他の違法な薬物の使用に対する各種の
一131一
〔判例研究〕
宗教的理由による処罰免除の要求を州政府が説得的に拒否できなくなるこ
とになるし，また現実に違法な薬物の使用を修正一条の信教の自由として
保障すべきであるとする主張がこれまでに数多くなされてきたという事実
がその根拠となるという主張に対して，連邦最高裁は，無数の麻薬に関す
る信教の自由の主張の発生が連邦や州の法の執行を阻害するという可能性
を否定している。
72）　　Smith　II，110S．　Ct．　at　1610．
73）　United　States　v．　Lee，455　U．S．251（1982）．
　2．「正当な州利益」の審査
　　　2－1．正当な州利益の内容：刑法上の利益を含めることの妥当性
　正当な州利益の審査については，法理論的にはオレゴン州最高裁判決の
法律構成が最も正当であるように見える。つまりスミス氏等のペヨーテ使
用がオレゴン州刑法によって訴追されているのでない以上，州の刑法上の
利益は間接的なものなのであって本件において州の麻薬取締の実効性の確
保という法益を信教の自由とバランスするということは，失業手当の給付
をペヨーテの摂取に対する刑罰の手段として利用することになり，失業保
険制度の本来の目的に反する。失業保険に関する制定法にそのような文言
がないにも拘らず解釈によって刑法上の州の利益も読み込むことができる
とする理論が説得性をもつためには逆に何らかの論理の飛躍（それを飛躍
と感じさせない強い感情的支持のある信念の存在）が必要であるように思
われる。その反面，理論的には本件と別個にスミス氏等のペヨーテ使用を
刑事訴追することは可能であるが，失業手当給付の可否を決するのがペヨ
ーテ摂取を禁じた牙レゴン州刑法の有効性であるから連邦憲法上の憲法適
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合性の審査を避けて通れず，もし違憲と判断されたならば結局州はペヨー
テ摂取をもはや罰することができなくなるという事情の下では州の市民の
健康，衛生，安全の確保という目的をもつ刑法上の利益を考慮することが
むしろ正当な利益衡量であるといえる。実際には直接的な利益を間接的な
利益と明確に区別することは難しい。
　ブラックマン判事はその反対意見において，ペヨーテの宗教的使用に対
立する州の利益に麻薬取締の実効性を含めるべきではないとする理由を以
下のように説明している。
　ネイティヴ・チャーチはアメリカが直面している麻薬禍とは何の関係も
ない74），つまりそのような麻薬禍の発生とネイティヴ・チャーチの古くか
ら独自の歴史的経緯を持つ活動とは因果関係がない，麻薬禍は「白人の
国」での出来事でありその責任を「インディアン」が負担するのは不当で
あるということである。また実際にはオレゴン州当局はこれまでにネイテ
ィヴ・チャーチによるペヨーテの使用を訴追したことがなく，また本件に
おいてもスミス氏等を訴追する意図がないことを明らかにしており75），さ
らにオレゴン州がペヨーテの宗教的使用の危険性を十分に論証できないの
は，かつて司法過程におけるそうした機会が存在しなかったことを示して
いる76）。そこで彼はオレゴン州のペヨーテの宗教的使用の禁止は単に「象
徴的なもの」にすぎないのであり，正当な州利益の内容をなさないとして
いる77）。しかしここにおいて見落とすべきでないのは，むしろ具体的に所
持や使用を処罰するかどうかという次元でない象徴的な利益こそ麻薬取締
の利益として重要であるということである。実際の行政上の措置としては
現場では例外を認める措置を取っているとしても，そしてネイティヴ・チ
ャーチによるペヨーテの管理・統制が政府によるそれらと少なくとも同等
の実効性を持っているとしても，明確に制定法や判例法の法文上例外を作
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らない，つまりまさに象徴的に法（政治的コントロール下にある立法府に
おいて制定した一元的な法秩序）が破られないということが重要なのであ
って，多数意見が「州の刑法上の利益」という言葉で意図しているものは，
このような象徴的な意味での法の作用についての利益であろう。つまり明
確に定量的には認知されないが，たとえ合理的であるべく作られている近
代法の領域においてさえも我々の非合理的な部分に働きかけることによっ
て法の存立そのものに関わる有効性を担保している「非合理的な」作用の
側面が存在するのであって（Braunfeldにおいても同様に多数派のキリス
ト教徒が安息日を守る日曜日に行なわれる商業活動が実際にどれほどの実
行性をもつかどうかということは問題ではなく，現実のレベルで人々が買
物などの日常的活動をしないというだけではなく，象徴として「法」の次
元においても統一的・一元的なリアリティを実現したいという強い欲求を
持っているということである。そしてそのような一元的なリアリティへの
欲求の正当性自体を「合理的」に証明することはできない。）78），それはち
ょうど日本国憲法第9条と現実の自衛隊の存在との関係によく似ている。
たとえ実際に軍隊を持っていようとも9条が存在することによってある種
の軍備拡大への歯止め効果ないし軍事力の保有に対する姿勢の表明となっ
ているのであり，この大いなる矛盾が解消されるのは我々がわざわざ法文
によって平和への願いや努力目標を表明しなくとも，軍事力による問題解
決を行なわないことや平和であることが当たり前であるという地球社会を
実現することができた時であろう。それと同様に明文によってネイティヴ
・チャーチの宗教活動の権利を保障することを定めるということは，社会
の安全に対するそのようなリスクを引き受けられるような程度に社会が成
熟することが必要であり，それ故に多数意見の述べるように社会の成員の
決意の表明である制定法という手段によって自ら例外を設けるかどうか，
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異質の存在を自らの内に引き受けられるのかどうか選択すべきことであり，
司法府が刊法規定の適用の有無につき，その判断を強制することは不適当
であるといえるのである。
　しかしながら現実に人権侵害が行なわれている際に，多数派の情念の向
かう方向に流れていきがちな民主政のプロセスによって少数派の人権の救
済されることが困難であるならば，司法府以外に「理性」の部分を担当す
る場がない。そもそも人々の問の暗黙の了解事項でないからこそ明確に成
文法や司法過程により法規範として定められているのであるから，民主過
程において表現される多数派の意志と相容れないことは当然である。憲法
の人権規定は，多数派がその意志を一方的に少数派に強制しないという自
律の意思表示でもあるはずだからである。
74）　110S．　Ct．　at　1620（Blackmun，　J・，　dissenting）
75）　Id．　at　1617．ブラックマン判事は唯一の例外があることを指摘している：
　　State　v．Soto，210re．　App，794，537　P．2d．142（1975），　cert．denied，424
　　U．S．955（1976）．110　S．　Ct．　at　1617　n．3．
76）　　Id．　at　l618　n．4．
77）　　　Id．　at　l617．
78）　栗本慎一郎，法・社会・習俗一法社会学序説，同文舘，1981；加藤哲実，
　　法社会学一宗教的心性と法の世界一三嶺書房，1984；栗本慎一郎，意味と
　　生命，青土社，1988。
　　　2－2．州利益の正当性およびより人権への侵害の少ない代替的な
　　　　　　　手段の有無：ペヨーテの宗教的使用の安全性
　ペヨーテのネイティヴ・チャーチによる宗教的使用の安全性が証明され
るため，麻薬取締法の実効性を確保するという州利益は正当ではなく，か
つより信教の自由への侵害の少ない代替的な手段が存在するため，ペヨー
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テの宗教的使用を処罰の対象とするオレゴン州刑法は違憲である。
　社会にとって何が安全でありまた何を守るべき至上価値とするかという
ことは価値観，世界観の産物であって，安全性に関して異質の社会の価値
観の正当性を完全に「説得」することは困難であり法学の領域に属する仕
事ではない。従って安全性の認定は政策決定機能を持たざるをえない司法
府が現在の社会秩序の中に新たに異質の要素を取り込んでよいかどうかの
判断基準として作用するのである。
　ネイティヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用に関して修正1条に
よる保護を認めるべきであるとする根拠は二つの側面を持つ。第1は先住
民の宗教的な自律権を尊重し，また先住民の文化を保護するという要請で
あり，第2は憲法上の要請として個人の宗教活動の自由として保護するべ
きだという理由に基づく。いずれも連邦憲法により保障されているもので
憲法の人権解釈の問題となるのであるが，その性質の違いから司法判断を
行なうべきか否かの根拠，および適用される基準の内容の解釈がことなっ
てくるものである。
　　2－2－1．先住民の宗教的自律権と一般的なアメリカ社会の麻薬取
　　　　　　　　締の利益
　（1）連邦の先住民政策および麻薬取締規定
　ネイティヴの人々によるペヨーテ使用に関しては，本来は近代社会の価
値観を強制しそれを禁止することは許されないものである。
　同じマイノリティであってもその立場上の不利益や，異なる文化的背景
を持つ人々が主導権をめぐり勢力争いをしている社会に参加するのだとい
う認識をもって自由意志で移民してくる場合と，自ら選んでアメリカ社会
に取り込まれていったわけではない先住民の場合とではその文化の保持に
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関して異なる配慮が法的に要請されるのである。そして先住民の場合には，
その自律権を最大限尊重しその社会運営に関しては不介入が原則とされる
べきである。保護という形での干渉もその程度・方法により，迫害と同じ
ようにアメリカ社会の価値の強要となってしまうからである。
　「近代」においてはその根幹を成す「理性」が揺らぐことへの非常な恐
怖があり意識の多層性の存在や非日常的な意識状態をコントロールしうう
ことへの根強い不信感を持つ。そこで精神に作用する物質の使用は近代社
会においては，刑法による禁止・処罰の対象となっている。我々の意識を
変性させる効果を持つ薬物の問にもその作用の仕方に質の違いがあること
やその中で何が本当に危険なのかといったことについて殆どよく知らずに
すべて「恐ろしい麻薬」として盲目的に排除しようとしているのが現状で
ある79）。非日常的な意識状態やそれとの関わり方についての知識を持ち，
薬物を使用して意識を変容させるテクノロジーを駆使することを文化の大
きな柱としてきた先住民の文明とは根本的に相容れないものである。また
薬物を乱用してしまうのも文化の中に非日常的意識を取り扱うことを，意
識的に取り込んでいない近代人に特有の精神構造の所以であり，意識を変
性させる物質に「親しんでいる」だけにその恐ろしさも充分承知している
先住民の伝統的な精神文化には見出され難い。また食生活のちがいから，
そのような物質の精神への作用の仕方も近代人の場合とことなっていると
いうことができ，さらにそのような物質の摂取が他の生活の要素と分断さ
れたり，それだけ独立していたり突出していたりするものではなく，同じ
原理に基づいて調和的・全体的（ホリスティック）にコントロールされて
いる点が近代人の薬物の摂取とことなっている。
　現在では先住民の文化を近代社会の基準で裁くことの不当さについては
かなり一般的な認識となってきており，この観点からペヨーテの宗教的使
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用を憲法上保護することについては強い要請が働くと考えられる。
　憲法の入権規定は先住民にも適用されることになっているが，同時に先
住民には自律権が認められている。連邦は先住民政策としてかつては，
「無知で野蛮なインディアンを教育・保護する必要」があるという信念の
もとに白人の文化への同化政策を採っていたこともあった。つまり人類は
未開の段階から次第に進歩しており近代文明を築いた我々の現在の段階が
最も進歩した状態であるという発展段階的な神話に基づいて，先住民を近
代化させなければならないというエスノ・セントリックで幼児的，視野狭
窄的な動機から発する行動であり，かつ近代社会においては理解しがたい
脅威から身を守りたいという欲求の表明であった。しかし，現在では先佳
民の文化を尊重し保護・保存するという方針が採られている。
　ペヨーテそのものに関しては，連邦の規制薬物法の基準により“Sched・
ule　I”に分類されて規制の対象となっている80）のであるが，先住民によ
る宗教的使用に関してはその例外としている。
　Schedule　Iとは連邦議会によると，「乱用の潜在的な危険性が高い」
（“ahigh　potential　for　abuse”），「現在は医療用に用いることが受け入れ
られていない」（“no　currently　accepted　medical　use”），監督下にある場
合でも「使用に許容範囲の安全性を欠く」（“alack　of　accepted　safety　for
use” ?魔?氏@under　supervision）という定義による薬物の分類である81）。
　にも拘らず先住民の宗教的使用については，The　American　Indian
Religious　Freedom　Act（AIRFA）82）によりアメリカ政府の方針が，伝統
的な宗教を信じること，表現すること及び宗教的行為を行なうことに関す
る先住民の固有の権利を保護・保存することであり，そのような宗教的権
利には，聖地への立ち入り，神聖な品々を使用・所持すること，および彼
らの文化に伝統的な祭礼，儀式を行なって祈りを捧げることが含まれてい
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るがそれらに限定されるものではないことが規定されており83），ネイティ
ヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用および所持はこれらの宗教的権
利に含まれている84）。
　この連邦の方針の正当性を証明するのは文化人類学等の分野の研究者た
ちの報告であり，ペヨーテの宗教上の使用がネイティヴの人々の生活に肯
定的な効果，つまり相互の連帯感を高め，またネイティヴの人々の問で深
刻な問題となっているアルコール依存との戦いに役立っているなどの結果
をもたらしていることが明らかにされている85＞。
79）
80）
81）
82）
83）
84）
85）
例えば，小林，前掲書，88頁によれば彼が証人としてマリウァナ裁判に出
廷したおり，訴追する側もされる側もマリウァナに関して正確な科学的な
知識を欠いており，なぜマリウァナの所持や使用が禁止・処罰の対象とな
っているのか誰も明確に承知していないという事実に驚いたという。
The　Controlled　Substances　Act，21　U．　S．　C．§812（c）（1988）．
Native　American　Church　of　New　York　v．　United　States，468　F．　Supp．
1247，1249（S．D．　N．Y．1979）（quoting　21　U，S．　C．§812（b）（1）（1988））．
The　American［ndian　Religious　Freedorr］Act，42　U．　S．　C．§1996（1988）．
fd．
21CFR§1307．31（1989）．
110S．　Ct．　at　1619．
　（2）ネイティヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用に関する判例
　いくつかの判例においても，ネイティヴ・チャーチによる宗教的使用の
安全性およびそのコントロールの厳格さ（つまりネイティヴの人々の心身
の健康を損なわないこと，および一般的なアメリカ社会にもその害悪が及
ぱないこと）が確認されたため，ネイティヴ・チャーチによるペヨーテの
宗教的使用を憲法上の修正1条の信教の自由として保護している。
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ペヨーテの宗教的使用が修正1条で保護される宗教活動であるか否かの判
断基準
　その判断において判例上用いられてきた基準を整理すると以下のように
なる。
　　A．ペヨーテの宗教的使用の安全性
　　　a．ペヨーテ自体の特質に由来する安全性
　ペヨーテの性質そのものの問題として，ペヨーテは中毒性のない幻覚剤
として麻酔薬よりもより正確に分類されており86），また耐性向上性（使用
量を増やさないと効かなくなること）がない；さらに使用者はペヨーテが
非常に苦くて服用にしばしば激しい嘔吐感を伴うためにもっとも不快な体
験と感じている87）。そして実際にネイティヴ・チャーチの教会員による乱
用のケースはきわめて稀である88）。
　　　b．ネイティヴ・チャーチにおける宗教的使用であることに由来す
る安全性
　　　　　　　　　　t　教会員が宗教儀式以外の場でペヨーテを使用すること89）及び教会員以外
がペヨーテの儀式に参加すること，また宗教的な目的以外のためのペヨー
テの売買・使用を禁じているgo）。また儀式は通常日没から夜明けまで一晩
にわたって続けられるが儀式の終了までにペヨーテの効果は消滅している
91）。このように教会内部の厳格な統制・規制だけでなくその管理の手の及
ぱない教会の外部に対しては，ペヨーテが流出しないための細密な配慮が
なされている。また教会の活動のひとつは，危険な薬物の使用・濫用の防
止など教会員の健康や安全を守ることである92）。
　Peyote　WaY，　Church　of　God　Inc．　v．　William　F．　Smith93）において裁判
所は，ペヨーテの主成分であるメスカリンにより喚起される変性意識状態
につき，幻覚，日常的な空間認識や感覚の変容，多幸感・不安・胱惚など
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の感情の変容（日常経験されない強い感情の状態），集中力や知性の働き
が減ずることによる観念（世界観）の変容，文化的・社会的な抑制が外れ，
日常的な理性の働きが減ずることによる人格の変容といった日常意識の混
乱状態や，また夢うつつの状態で過去の精神的外傷（トラウマ）を受けた
体験が追体験されることで，精神障害や自殺という結果をもたらす危険性
につき警告しているが94），同時にネイティヴ・チャーチによる儀式という
セッティングでペヨーテを摂取することが，その危険性を大幅に減少させ
ると判断している95）。
　　B．ペヨーテの宗教的使用の宗教としての真正（bona　fide）さを判
　　　　断する基準
　ネ・fティヴ・チャーチのペヨーテ使用が安全であっても，それ以外の
（特に安全性の確認されていない）違法な薬物の宗教的使用との区別が明
確でなければ麻薬取締法適用の例外として認定することができないが，そ
の区別は容易になされうる。
　ネイティヴ・チャーチによるペヨーテ使用とそれ以外のものの区別に関
しては，ネイティヴ・チャーチの性質上，それ以外の宗教組織やその活動
　　　　噺
と混同することは難しい。
　違法な薬物の宗教的使用が問題となった先例において，憲法上保護され
るべきそのような宗教活動は真正な（bona　fide）信仰に基づく薬物使用
のみであること，および真正な信仰と単に宗教の名を借りたものとの区別
の基準が明らかにされてきた。ネイティヴ・チャーチによるペヨーテを用
いた儀式はその条件を満たしており，またたとえネイティヴ・チャーチの
ペヨーテ使用を刑法適用の例外とすることでさらにそれ以外の違法な薬物
の宗教的使用の主張が派生してきたとしても，その基準によって修正一条
により保障されるべきか否か判断しうる。先例においてもマリウァナや
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LSDに関して宗教的使用の主張が行なわれてきたが，憲法上保護するこ
とを認められてきたのは，ネイティヴ・チャーチのペヨーテ使用のみなの
である。
　　　a．宗教（組織）の正統性
　宗教として古い歴史的伝統を持ち，宗教組織として確立されているかど
うかを測る。
　　　b．薬物の摂取の宗教的行為としての正当性
　薬物の宗教的使用が宗教の核を成すものであり（centrality），それなし
にはその宗教の同一性が失われてしまうかどうかの基準である。
　ネイティヴ・チャーチにとってペヨーテは単に秘跡であるにとどまらず，
「神」として崇拝の対象となっている96）。さらにペヨーテは神聖な存在と
交流するための唯一の手段と信じられており97），ペヨーテなしにはネイテ
ィヴ・チャーチは存在し得ない。
　ネイティヴ・チャーチは，本来ネイティヴの人々の生活の基盤の築かれ
ていた土地に近代文明をたずさえた人々が移住したのち，その文明を破壊
し彼らを強引に排除したうえに自らの世界を造り上げてきたという歴史的
事情から，現在さまざまな問題を抱えているネイティヴの社会における互
助組織なのであって，自らの文化や社会を再建しようとする試みのひとつ
である。そしてペヨーテの使用はペヨーテそのものが崇拝の対象となって
いること，その集会における摂取が教会員相互のまた世界との絆を強める
こと98）で宗教活動の中核をなすものであり，それを奪うことは彼らの文化
を破壊することになる。
86）　People　v．　Woody，61　Ca1．2d　at　716，394　P．2d．815（1964）．
87）　110S．　Ct．　at　1619　n．7（quoting　lg　Ariz．　App．27，30，504　P．2d　950，953
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（1973））．
Id．　at　1619．
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Woody，61　CaL　2d．716，721，394　P．2d　at　817－18，40　CaL　Rptr。　at　73－74．
110S．　Ct．　at　l619．
Woody，61　Cal．2d　at　720－21，394　P．2d　at　817．
110S．　Ct．　at　l619－20．
Peyote　Way，　Church　of　God，　Inc．　v．　William　F．　Smith，742　F．2d　193，
195－97（5th　Cir．1984）（citing　35　Fed．Reg．14，791（1970））．
Peyote　Way，742　F．2d　at　197．
〃．
Woody，61　Cal．2d　at　720，394　P．2d　at　817，40　CaL　Rptr．　at　73．
∬ゴ．
〃．
ネイティヴ・チャーチによるペヨーテの宗教的使用に関する判例
　ネイティヴ・アメリカンによるペヨーテの宗教的使用についてその修正
1条Vaよる保護を認めた代表的な事例はいずれもSherbert　testを適用し
ている。
　Pe・ple　v．　Woody99）ではカリフォルニア州最高裁は，　Sherbert　testに
よる審査を行いペヨーテの宗教的使用の禁止は信教の自由の侵害となり違
憲であるという判決を下した100）。このケースでは，一群のナヴァホ族の
人々が砂漠に建てたホーガン（ナヴァホ族固有の建築様式の住居）の中で
ペヨーテを用いた宗教儀式を行なっているところを麻薬取締官により逮捕
された101）もので，先住民の文化と州の麻薬取締政策とが衝突する場合の
典型的な事例であり，同種の事例に対するリーディング・ケースとなって
きた。
Woodyにおける判断基準がその後のペヨーテの宗教的使用のみならず，
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その他の違法とされる薬物の宗教的使用に関するガイドラインとなってき
た。Woodyでは，ペヨーテが「当該信仰にとって必須のものである
（“［s］ine　qua　non”）」こと，および「ペヨーテの使用がその宗教を経験
しうる唯一の手段であって，ペヨーテなしではその信仰を実践することが
できない」ことから102＞，州によるペヨーテの宗教的使用の禁止は信教の
自由の制約となると判断された。主張された，先住民をペヨーテの害から
保護するという「正当な州利益」に対し裁判所は，A．　a．の点に関して
ペヨーテの使用がより危険なその他の薬物の使用につながっていく可能性
（いわゆる踏み石［ステップ・ストーン］理論）を否定し（「ペヨーテを
使用するインディアンが使用しないインディアンより薬物依存になり易い
という証拠はどこにもない」），またA．b．の点に関して代替医療とし
てペヨーテを用いることの危険性（そのような目的に使用されることはな
い）およびネイティヴの子供たちに対して悪い考えを吹き込む危険性（子
供やティーン・エイジャーがペヨーテを使用することはない）を否定した
103）。また麻薬取締法の適用を免除される口実とするために宗教を偽装す
るものと真に修正1条による保護を受けるべきものとの区別が困難である
ために，麻薬取締の実効性が阻害され，るという州の利益についても，それ
は尤もらしく聞こえる（“spurious”）推測だが現実に起こり得ることの十
分な証明がなされていないとし，さらに信教の自由に対する制約のより少
ない代替的な手段の存在しないことの証明もなされていないと判断した
104）。そしてさらにカリフォルニア以外の州において行なわれているペヨ
ーテの宗教的使用に対するその取締法の適用免除が，麻薬取締の利益を損
ねてはいないことを理由として挙げた105）。
続いてState　v．　Whittinghamio6）では，アリゾナ州控訴審においてネイ
ティヴ・チャーチの信者のペヨーテの所持について憲法上の権利が認めら
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れた。この事例はネイティヴ・ヂャーチにおいて結婚を祝福するための儀
式が行なわれている間ペヨーテを所持していたところを逮捕されたもので
107），信者のペヨーテの所持・使用は真正な（bona　fide）宗教的目的を持
っており，かつ彼らが確立された宗教の信者であること，即ちネイティヴ
・チャーチは「20世紀的カルトや一時の気紛れな熱狂」lo8）とは異なり，現
実に広く行き渡ってよく機能している（それ故に連邦政府はネイティヴ・
チャーチによるペヨーテの真正な宗教儀式を麻薬取締法の適用の例外とし
ているという事実がある）宗教であることが認定されだ09）。さらに真正
な宗教的行為と宗教を偽装し憲法上の保護を単に刑事訴追を逃れる口実と
して利用するものとの区別の難しさから，ペヨーテの所持・使用を規制し
その危険な作用から人々を保護するという州の政策が済し崩しにされてし
まうという主張に対して，裁判所はWoodyを引用しその判断基準に照
らして州の正当な利益を否定し110），さらにWoodyと同様にアリゾナ州
においても他の州と比べて同州だけがペヨーテの真正な宗教的使用に対し
て刑罰を課さなければならない特別な利益は存在しないとした111）。
　ネイティヴ・チャーチの信者によるペヨーテの所持のみの事例について，
Whitehorn　v．　Statel12）ではオクラホマ州刑事裁判所の控訴審は憲法上の権
利を認めた。この事例では，逮捕理由は免許停止処分を受けているにも拘
らず運転をしたことにあったが，一時預りとする所持品の目録を作成中，
糸でつなげて首から下げている状態のものと，布にくるまれてポケットに
しまわれている状態のペヨーテのメスカル・ボタンが発見されたもので，
被告人の主張によると彼はネイティヴ・チャーチの信者でありその所持し
ていたペヨーテは彼の叔父が亡くなった際に遺産として譲り受けたもので
あるとのことだった113）。一審において裁判所は，ネイティヴ・チャーチ
の真正な宗教活動の一貫としてペヨーテを所持していたという彼の主張を
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単に刑事訴追を逃れるための口実であるとしたが114），控訴審において彼
がネイティヴ・チャーチの信者であることが証明されると（彼は30年間に
わたり散発的にネイティヴ・チャーチの儀式に参加していた）逮捕の際に
彼が真正な宗教的行為に従事していたかどうかの審査が行われた。他の信
者の証言によりペヨーテの宗教の実践においてはペヨーテを持ち歩くこと
は神聖な宗教的行為であることが明らかとなると，裁判所はペヨーテを持
ち歩くことは真正な宗教上の目的で信者の間で広く行なわれている行為で
あると認定し115），正当な州利益の審査に関してはWoodyやWhittingham
と同様にペヨーテの宗教的使用に対して麻薬取締法の適用を免除している
他の州の実情を参考にし，州は「ネイティヴ・チャーチの信者にとって神
聖な，　（そして他の信者から）受け継がれるものでもあるようなペヨーテ
を所持し，身につけてオクラホマ州内を移動することを妨げる」ことを正
当化する利益を有することの証明をなし得ていないと判断したll6＞。
　これらのケースと反対にネイティヴによるペヨーテの宗教的使用に対し
修正1条による保護を否定した事例も存在する。State　v．　Sotol17）では，
Whitehornと同様に道路交通法違反で逮捕された際に発見されたペヨー
テの不法所持が問題となったが118），オクラホマ州と異なりオレゴン州の
控訴審は3年間の保護観察という有罪判決を出している119）。Sotoにおい
てはSherbertにより示された信教の自由の制約に対する基準を採用して
いる120）にも拘らず，問題となったペヨーテの所持が，宗教的行為である
ことの立証の機会を与えなかった121）。同時に州政府もペヨーテの宗教的
使用に対して麻薬取締法の適用を免除することにより麻薬取締の実効性を
損ない，市民の健康に対する脅威となることの証明を要しなかった122）。
そしてさらにネイティヴ・チャーチによる宗教的使用に対しては連邦の麻
’薬取締法の適用を免除しているという合衆国司法省の政策についても考慮
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されなかった。
　また同じカリフォルニア州においてWoody判決から10年後，ペヨー
テの違法所持につき憲法上の権利が問題となったGolden　Eagle　v．　John－
son123）において，ネイティヴ・アメリカンである被告人はその令状なしの
一ヵ月にもおよぶ拘留期間中，ネイティヴ・チャーチの信者であることを
立証しようとしたがその機会を与えられなかった124）。将来において同様
の不利益をネイティヴ・チャーチの信者が被ることのないように公判前の
手続きを整備すべきであるという彼の主張125）に対して，第9巡回裁判所
はカリフォルニア州が下級判事の下で行なわれる迅速な審理を義務付けて
いることで十分な人権保護となっているとして126），取締官による正式な
逮捕に先立って真正な宗教的行為に基づくものかどうかの確認をするよう
努めさせる127）等のそれ以外の事前の手続きの必要性を否定した。
99）
100）
101）
102）
103）
104）
105）
106）
107）
108）
109）
110）
111）
112）
113）
Woαノニy，61　Cal．2d　716，394　P．2d　813　（1964）。
∬d。at　727，392　P．2d　at　821．
Id．　at　717，394　P．2d　at　814．
Id．　at　725，394　P．2d　at　820．
∬d．at　722－23，394P．2d　at818．
Id．　at　723，394　P．2d　at　819．
1d．
W「hittゴηgゐam，19　Ariz．　App．27，504　P．2d　950（1973），‘ert．　denied，417
U．S。946　（1974）．
504P．2dat950．
∬d．at　952，
∬d．
∬d．at　954．
Id．　at　955．
Whitehorn　v．　State，561　P．2d　539（Okla．　Crim．App．1977）．
Id．　at　540－41．
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State　v．　Soto，210r．　App，794，537　P．2d　142（1975）．
∬ゴ．at　799．
ノd．at　794．
∬d．at　794－95．
1d．　at　799－800．
∬d．
Golden　Eagle　V．Johnson，493　F．2d　ll79（9th　Cir．1974）．
Id．　at　1181．
1d．　at　　ll82．
∬d．at　1184－85．
∬4．　at　　l　181．
　（3）Smithへの適用
　Smith　Hはペヨーテの宗教的使用につき憲法上の権利を否定したこれ
らの事例に続くものであると考えられるが，同じネイティヴ・アメリカン
の宗教的権利につき合理的な理由なしに法的取り扱いが異なることは修正
1条および修正14条の趣旨に反するばかりか麻薬取締法の実効性をも阻害
するものである。
　そこでこのような一貫性のなさが何故生まれるのか，またその一貫性の
なさはどの程度ならば許容されるのかについて検討を要する。そして本件
におけるペヨーテの宗教的使用を憲法上保護する場合にもなお，それが修
正14条および修正1条に反しないかどうかが問題となるのである。
　先住民社会を現国家とは全く独立した対等な主権「国家」として取り扱
うところに先住民の宗教的自律権の根拠を見出すならば，修正14条の平等
権の問題はそもそも生じない。それは「外交問題」となるからである。そ
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の場合も，修正1条の国教樹立禁止規定および政教分離の規定に抵触する
可能性は未だ存在する。そして実際には先住民の法的地位はこのような強
い独立性と，憲法によりその権利が保障される（その結果としてアメリカ
国家およびその憲法秩序の内部に取り込まれている）一般国民としての地
位の二面性を持ち，かつこの複合体はそれを構成するどの要素が強調され
るかが社会状況によって左右されるため，不安定である。そのことが問題
を複雑にしているが，この両面の適切なバランスの支点が発見されなけれ
ばならない。
　peyote　Way　Church　of　God，・Inc．　v．　Smith128）では，ネイティヴ・チャ
ーチに認められている修正1条の信教の自由がネイティヴ・チャーチ以外
の宗教団体には認められないのは修正14条の平等権規定に反するという主
張がなされた129）。ネイティヴのみで構成されているネイティヴ・チャー
チとことなり，Peyote　Way　Church　of　God，　lnc．は，一部にネイティヴ
　　　　　　　　　　フノいブラツド
の血統が交じっているが純血のネイティヴではない人々および全くネイ
ティヴではない人々からなる組織であるが，信仰内容はネイティヴ・チャ
ーチと同様に，ペヨーテを神聖なものと考え崇拝の対象とすることが教義
とされている。しかしながらネイティヴ・チャーチほど長い歴史的伝統は
有しない130）。裁判所によると，ネイティヴ・チャーチが特別な扱いを受
ける権利を有するのは信者がネイティヴ・アメリpンによって構成されて
いるからであり131），その根拠はAIRFA．において連邦政府の先住民の文
化保護の政策が規定されており，ペヨーテの宗教的使用もそこに保護され
ている先住民の固有の権利に含まれているからであるgそしてそのような
先住民とその他の国民との間で不平等な取り扱いが許されるのは連邦議会
が同制定法によりネ』イティヴの「国々」（Indian　Nation：’北米大陸をイギ
リスが植民地とした時，建前上ネイティヴ諸部族を「国家」と認め，イギ
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リスとネイティヴとの間の取り決めは国家間の契約という形態を取った。
それは1870年まで連邦議会において正式に批准されている。その後，西部
開拓が進むにつれてその進路上に住むネイティヴを排除するため強制移住
や正義の戦争の名の下に大量虐殺が行なわれるが，1823年，連邦最高裁長
官J．マーシャルはIndian　Nationを「国内の従属国家domestic
dependent　nation」と定義した。）を，ネイティヴが一般のアメリカ社会
に同化しもはや「異人」でなくなるまでは，保存する権限および義務が与
えられているからである132）。ペヨーテの儀式はネイティヴの宗教および
文化の存続にとって不可欠であるから保護されるのである133）。
　これに対し上訴を受けて第5巡回裁判所は，ネイティヴの特殊な政治的
地位の有無については判断を行わず，問題となっている宗教的行為に対す
る制約の憲法適合性の審査については正当な州利益の審査を行うべく差し
戻した134）Q
　このように先住民としての特殊な地位からその宗教的自律権が保障され
る一方で，ネイティヴ・アメリカンには憲法の人権規定が適用される以上，
市民として権利は保障されるが義務は免除されるというのは不当であり，
宗教上の理由が直ちに一般的な市民の義務の免除を導くことはないといえ
る（尤も先住民の権利に法体系の中でどのような意味を付与するのか，憲
法上の権利として位置付けるかどうかはアメリカ国家の内部問題であって，
そこで定められた義務を一方的に先住民社会に適用し強制しうる根拠は本
来法理論的にないのだ，というのがより正論であろう）。しかしながらペ
ヨーテに関してはネイティヴ・チャーチ内部の規制が，その方法は連邦や
州政府のそれと異なっていても公衆衛生の保持という市民の一般的な義務，
社会的義務を果たさせるものとなっている。
　Yoderにおいて連邦最高裁が州法の違憲性を認めている理由は，州の
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義務教育法が違反者に刑罰を課していることが直接的にアーミッシュの
人々に信仰に反する行為を強制するのみならず，アーミッシュの生活様式
と信仰が分かちがたく結合している故に彼らの共同体と宗教活動の存続を
も危険にさらすものであるという点にある135）。そこで歴史的にアーミッ
シiの共同体が継続的に運営に成功してきていることや共同体全体として
自足的であることからその共同体内部での教育は州の意図している教育の
目的をまさに果たすものであり，一方でアーミッシュの人々が受ける信教
の自由の制限の深刻さを考慮すれば州の義務教育法は彼らの信教の自由の
侵害となっていると判断し136），さらに先例において宗教活動の制約が認
められた場合は例外なく公共の安全や治安維持に対する重大な脅威が認め
られたがYoderの場合にはそのような危険は全く認められないとしたの
である137）。例えばアーミッシュの子供たちが家庭農場で働くことが児童
労働を禁止する法に反するかどうかにつき，Smithにおける市民の健康
保全と同種の利益である子供の健康保全の利益をアーミッシュの宗教活動
が侵害することはないと判断している138）。
　Smithにおけるネイティヴ・チャーチは，その宗教の歴史的伝統，共
同体の自律性・自足性，および問題となっている宗教的行為がその宗教に
とって核をなすものであることから，それを禁止することによって文化や
共同体そのものが破壊されてしまうという点がYoderにおけるアーミッ
シュと共通している。そこで，ネイティヴ・チャーチの内部においても州
による麻薬取締と少なくとも同等の確実さでペヨーテの所持・使用がコン
トロールされており，また薬物の乱用の防止などの心身の健康保全という
目的も達成されていることから，州が一般的な公共サーヴィスによってそ
れらの目的を達成するよりはむしろ，そのメンバーの特有の要求にきめ細
かく対応できる自生的な個別の組織に任せる方がより実効性があるといえ
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る。つまり教育や失業保険のように州からの受益ではなく麻薬の所持・使
用という特定の行為の禁止ボ問題となっている点で，また麻薬取締は州の
利益として青少年の教育の徹底や失業保険制度の保全よりもさらに重大で
ある点で，ネイティヴ・チャーチの自律性の認定に関してより厳格な基準
が要求されることになっても，麻薬取締法が例外を許容しない根拠とはな
らない。
　また主流派のプロテスタントと同じキリスト教であり禁欲主義において
価値観を共有するアーミッシュと異なりネイティヴの文化に対しては判断
にバイアスがかかる可能性がより高いことに対する配慮も必要である。
　このように宗教組織内部の薬物に対するコントロールが，連邦や州のそ
れと少なくとも同等に厳格なものである場合にさらに問題となるのは，そ
れらのいずれによってもコントロールを受けない隙間の領域がかならず発
生してしまうことである。その隙間は，次章で紹介するような，問題とな
っている薬物の使用が犯罪となるのか憲法上の権利となるのか判断しにく
いグレイ・ゾーンにあるケース，および麻薬取締に関して一律的・一元的
に民主的なコントロールが及ぱないことの是非の問題として認識される。
グレイ・ゾーンの問題における「曖昧さ」は，ネイティヴ・チャーチのケ
ースの中でも存在し，同じ先住民の宗教的権利の取り扱いが一貫しないと
いう結果を生み出している。その曖昧さは基準を細かく切り刻むことによ
っては決してなくしさることはできない。いかに言葉を細分化してもそれ
は結局言い換えに過ぎず，何かが明らかになる訳ではないからである。そ
こでネイティヴ・チャーチによるペヨーテ使用の憲法上の権利についてよ
りよく知るため，一般的な憲法上の権利としての違法な薬物の宗教的摂取
について次節で検討する。
　なお，本件の場合修正1条の政教分離の問題は修正14条の問題と不可分
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でもあるが，中心的な論点ではなく，またそれひとつで非常に大きな論点
であるので本論では割愛する。
128）
129）
130）
131）
132）
133）
134）
135）
136）
137）
138）
Peyote　Way　of　God　Inc，，　v．　Smith，556　F．　Supp．632（N．　D．　Tex．1983）．
Id．　at　640．
Id．　at　637．
∬d．at　638－39．
Id．　at　639．
Id．他のいくつか判例においても，固有の文化的伝統に基づいているとい
う根拠のある場合にのみ，ネイティヴの人々のみが特権をもつことを許さ
れておりまたそれ故に特権が認められなければならないとしている。さら
に連邦政府はIndian　Nati・nの独立と主権iに関する利益を保護する義務
がある。先住民は特別な政治的地位にあり，特に「白人」の社会に対して
害を及ぼさない場合は尚更のこと，一般のアメリカ社会の習慣に従う義務
はないといえるのである。See　Nelson，　suPra　note　10，　at　439　n．151，152・
Peyote　Way，742　F．2d　193，202（5th　Cir．1984）．
Yoder，406　U．S．205，218（1972）．
1d．　at　235
1「d．at　230．
∬d．at　228－30．
　2－2－2．一般的な宗教活動の自由としての違法な薬物の宗教的使用
　（1）一般的な宗教活動の自由としての違法な薬物の宗教的使用
　ネイティヴ・チャーチによるペヨーテの使用は，一般のアメリカ社会の
麻薬取締の利益を損なわないという多くの理由により，現在連邦および23
の州において麻薬取締法の適用の例外とされている。にも拘らず本件にお
いてなお麻薬取締法の実効性を阻害する危険性が認められたのは，一般の
アメリカ社会の内部で近年止めがたく大量に発生している非近代的な文化
現象と先住民の文化との境界がそれほど明確ではなくなってきていること，
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そして先住民といえども一般のアメリカ社会と隔絶して生きている訳では
ないことから，一般のアメリカ社会の事情を超越してその自律権を認める
ことはできないということに由来すると考えられる。
　従って先住民であるかどうかに拘らず，また居留地で暮らすより一般的
な社会でアメリカ市民として適応して生きることを選ぶネイティヴである
場合でも，先住民の文化保護や過去の過ちの償いといった大義名分がなく
とも，違法な薬物の宗教的使用を個人の内的な宗教活動に不可欠な補助手
段として，必要な情報に個人がアクセスする権利を検閲の禁止により保障
するのと同様な憲法上の権利として，先住民以外のマイノリティの「異
端」な活動に対しての憲法の保護の範囲が拡大しなければ，今後も同種の
ケースにおいてSmith　llと同様の判決が下される可能性が高いと同時に，
そのような薬物の宗教的使用に対する法的取り扱いが一貫性を欠くことに
よる人権侵害が常に存在するということである。
　実際に違法とされている薬物の宗教的文脈での使用に関し修正1条によ
る保護を求めて争った数多くのケースにおいて，裁判所が信教の自由とし
て保護すべきことを認めたのは主としてネイティヴ・アメリカン・チャー
チのペヨーテ使用に関してのみであった。
　ネイティヴとそれ以外の国民との間で，またネイティヴのケースの中で
もその法的取り扱いに一貫性を欠くことは，修正14条の趣旨に反するのみ
ならず，信教の自由および麻薬取締の実効駐をともに阻害するものである。
従って，司法府が麻薬取締政策に関する判断を行なうことの是非を判断す
るには，なぜ規制する必要があるのか，何が危険であるのか，またどのよ
うに規制すべきであるのかといった点が司法過程において明らかにされる
必要があり，従来の判断基準につき再考する必要がある。違法な薬物の宗
教的使用の事例は今後も社会にとって一般的に広範でかつ重大な問題提起
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をしているものであり，積極的な解決を必要としている。
　（2）違法な薬物の宗教的使用に関する判断基準
　ネイティヴ・チャーチのペヨーテ使用に関する基準を，一般的な違法な
薬物とくに精神展開薬（サイケデリクス）の宗教的使用を修正1条により
保護しうるかどうかの基準として整理すると以下のようになる。
A．問題となっている薬物を宗教的行為として使用する安全性の基準
　a．薬物自体の安全性：心身に対する破壊的な作用がないこと。
　b．乱用（abuse）の防止，使用に際しセット（服用する本人の心
　　構え）・セッティング（服用する環境）に関する配慮（facili・
　　　tate），流通（売買・所持）に対する規制というこれらの3点
　　　に関して，当該宗教組織が連邦・州政府のもつ機能と少なくと
　　　も同等のコントロールカ（controllability）を持っているかど
　　　うか，組織の自足性・自律性を測る基準
B．問題となっている行為の宗教としての真正（bona　fide）さを判
　　定する基準
　a．宗教（組織）の正統性：古い歴史的伝統をもっているかどうか，
　　　また組織が確立されたものであるか。
　b．宗教活動の正当性：それがその宗教にとって必須かどうか
　　　（centrality：それなしではその宗教は同一性を保てないかどう
　　　か）。
　c．本人がその行為に関して真摯な宗教的態度を持っているか否か
　　　（sincerity）o
Woody他一連の事例で適用されてきたこれらの基準が，ネイティヴで
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ない人々によるペヨーテの宗教的使用につき修正1条の権利の有無の判定
基準にも用いられることはNative　American　Church　of　New　York139）
において明らかにされた。このNative　American　Church　of　New　York
という組織はネイティヴ・チャーチの支部でもなくネイティヴ・チャーチ
とは全く関係のない組織であり，およそ1，000人いる教会員もそのうちの
わずか2，3人のみがネイティヴである140）。この事例では，ペヨーテ，
LSD，マリウァナ，メスカリン，プシロシビン等を含む多種の精神展開薬
（サイケデリクス）の宗教的使用の憲法上の権利につき争われた141）。同
教会はそれらのサイケデリクスは神聖な崇拝の対象とされていること142），
そしてcentralityおよびbona　fideの基準を満たすことを，　Woodyの
個々の事実に対応させて主張し，ネイティヴ・チャーチとの同質性を証明
しようとした143）。連邦地裁は，その他の薬物はその安全性が確認されて
いないことおよび乱用の潜在的危険性が高いとらう理由で，ペヨーテに関
してのみその宗教的使用の憲法上の権利の有無の審査を行なった144）。連
邦地裁はペヨーテの宗教的使用に対して麻薬取締法の適用の免除を認めて
いた当初は，ペヨーテを神聖な崇拝の対象として扱っていたのはネイティ
ヴ・チャーチのみであったが145），ネイティヴでない人々の宗教組織が同
様にペヨーテを取り扱う場合には同様の免除が認められるべきであると判
断し146），宗教的態度の真摯さ，宗教的行為の真正さ，宗教行為に薬物の
使用が不可欠であるかどうかの各基準を満たすか否かを明らかにするため
差し戻した147）。
139）　Native　American　Church　of　New　York　v．　United　States，468　F．　Supp．
　　　1247（S．D．N．Y．1979）．
140）　　　Id．　at　1248。
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　（3）各基準の検討
　　A．問題となっている薬物を宗教的行為として使用する安全性の基準
　　　a．薬物自体の安全性
　ペヨーテ以外のマリウァナ，ハッシッシュ，LSDなどのサイケデリク
スの宗教的使用に関しては，判例においてその宗教活動の性質に拘らず一
律に憲法上の保護を否定している。
　この点に関してはコカイン・ヘロ・fン・覚醒剤といった本当に心身に破
壊的作用をもたらす薬物と，マリウァナ，ペヨーテ，オオナナカトル（い
わゆる幻覚キノコ）などの幻覚植物・LSDといった「安全」だが148）その
心にもたらす作用が日常の理性的な意識からすると理解しがたいために
「危ない」と考えられてしまうものとで，規制の方法を分けるべきである。
なぜ規制することが必要なのかの理由が明確にされるべきであり，規制の
動機や目的によって規制手段が異なっていることこそ合理的，科学的な態
度であり，人々の心身の健康を保護するという麻薬取締法の趣旨に合致す
るものである。
　実際に心身を破壊する薬物の使用に関しても，自殺や自傷行為を処罰す
べきでないのと同様に個人の自律権（プライバシー権）の問題であるから
その禁止は過剰なパタナリズムであるという考え方もありうるが，命を断
一157一
〔判例研究〕
つことを最初から目的としている自殺と異なり麻薬の使用者は意識の変容
を直接の目的としているのであり，精神的・象徴的な死についてはともか
くとして，即座の物理的な死は目的ではない。麻薬の破壊的な作用にも関
わらず多くの人々が致死量や脳への破壊的作用などに関する薬理学的知識
を欠いており，また特に判断力の低い青少年が乱用する危険，また犯罪に
使用される危険を考えると，安易に規制（特に流通に関する）を緩めるべ
き理由とはならない。
　ペヨーテに関しても前述のようなSchedule　Iに分類される薬物として
の性質があると考えられており，ネイティヴ・チャーチの宗教的使用につ
いてのみその憲法上の権利を認めているのは先住民の文化の保護およびそ
の使用の仕方の特性により特別に認められていると考えられ，この要件を
緩和することは困難に思われるが，かつて「麻薬」として取締の対象とな
っていたマリウァナが，現在ではアメリカにおいては事実上解禁されてい
る149）ことを考えると，精神に作用する薬物に対する正確な知識が明らか
になるにつれ，それが麻薬取締法に反映されていくと考えられる。
148）　小林，前掲書，3章および6章参照。
149）　小林，前掲書，5章参照。
　　　b．宗教的使用であることに由来する安全性
　直接的には心身に破壊作用は及ぼさないが，セット（本人の当該薬物の
摂取に対する姿勢）やセッティング（摂取する環境）によって結果として
精神への作用に違いの出る精神展開薬に関しては，セッティングに対する
配慮，フラッシュ・バック（薬物を摂取したときの体験が後に日常の意識
のなかで蘇ってくる）や経験された非日常的な体験を日常的に入格へ統合
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していくに際してのケアの確かさなどが，安全性に関する基準として枢要
となる。
　Olsen　v．　Drug　Enforcement　Administration150＞では，エチオピア・シ
オン・コプト教会のマリウァナ使用が問題となったが151），その教会員は
ネイティヴ・チャーチの教会員と同様の状況下にあるため，その宗教活動
も同様の憲法上の保護を受けるべきであることが主張された152）。裁判所
は，マリウァナがエチオピア・シオン・コプト教会にとって秘跡であるこ
とは認定したが，その儀式における使用法がネイティヴ・チャーチのペヨ
ーテ使用と異なっている点でその憲法上の権利を否定した153）。即ち，ネ
イティヴ・チャーチにおいてペヨーテはそれ以外の場と厳格に区別された
儀式においてのみ使用され，それ以外の使用は冒贋的なものであると信じ
られているのに対して154），エチオピア・シオン・コプト教会ではマリウ
ァナは途切れることな之一日中ふかされており155），それを適用の例外と
して認めることは麻薬取締法の実効性を阻害することになると判断された
のである156）。マリウァナの使用法に関して，3時間の儀式において成年
に達した教会員に限定して摂取が行なわれ157），なおかつ儀式の途中退出
および儀式終了後8時間以内の自動車の運転が行なわれないように注意が
払われている158）という主張に対しては，それらがエチオピア・シオン・
コプト教会の本当の信仰内容ではないこと，およびそれらの規則はネイテ
ィヴ・チャーチのペヨーテの管理におけるような自己管理の機能を果たし
ていないとして退けた159）。
　またペヨーテと比べてマリウァナが遙かに普及率が高く，娯楽用の薬物
としてもペヨーテよりも遙かに一般的であるため，マリウァナの宗教的使
用を麻薬取締法の適用の例外とするには，ペヨーテの宗教的使用の場合で
は起こらないような問題を伴う点が示唆されている160）。
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　Leary　v．　United　States161）では問題となったマリウァナの宗教的使用に
関して修正1条による保護が否定されているが，裁判所は連邦議会がマリ
ウァナを禁止しているのはそれがアメリカ国民にとつて危険であるからで
あり，宗教的使用への適用免除は取締法の実効性を阻害するとし，マリウ
ァナが重大な危険性を持つのは「特にアメリカの若者に対してであり，…
rプリる』ことは非常に多くの若者にとって，はやりのかっこいいことで
ある」からだとしている。
150）
151）
152）
153）
154）
155）
156）
157）
158）
159）
160）
161）
Olsen　v．　Drug　Enforcement　Administration，878　F．2d．1458（D．　C．　Cir．
1989）．
Id．　at　l459．
∬d．at　1463，
∬d．at　1459．
Id．　at　1464．
ld．　at　1459．
Id．　at　1463。
1「d．at　1460．
1d．
Id．　at　1462．
Id．　at　1463．またペヨーテは自生地域が前述のように狭い範囲に限られて
おり：110S．　Ct．　at　1620，かつ成長速度はきわめて遅い（種子から成育さ
せる場合，一年間に5mm程度しか伸びない）。
Leary　v．　United　States，383　F．2d，851，（5th　Cir．1967），　rev．　d　on　other
grounds，395　U．　S．6　（1969）．
　B．問題となっている行為の宗教としての真正（bona　fide）さを判
　　　断する基準
　　a．宗教（組織）の正統性
問題となっている宗教が歴史的伝統を持つ確立された宗教かどうかを測
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る基準であるがその目的は宗教組織の堅固さを確認し，その組織による薬
物使用の安全性・流通の管理の確実性といったA．b．の基準をさらに確
認するものと考えられる。
　正統な宗教を「20世紀的カルト」や娯楽目的の乱用（recreational
abuse）と区別する趣旨は，薬物使用を行なう環境，補助の確かさや本人
の心構え，内的体験を統合する形式がいわゆる「宗教的」なものであれば
必要な安全性が確保されるであろうという判断に基づくものと考えられる。
本来ならば個人の信念の価値の大小を定めたり裁いたりすることは司法権
の機能の範囲外であるが，信教の自由と利益衡量されている麻薬取締の利
益自体がパタナリスティックな，個人の自由より社会的利益を優先するも
のであることからこのような基準により宗教活動の範囲を限定せざるをえ
ないといえる。
　例えばアーミッシュやネイティヴ・チャーチのように異文化・異民族，
文化的・歴史的集団としてその成員がその共同体に所属していることをア
イデンティティーとしてもっている場合と異なり組織が堅固なものとして
確立されていないような場において薬物を使用する場合，特に心理療法の
場のような性質をもった組織ではより緩やかなつながりをもった組織やネ
ットワークであり人々の出入りがより頻繁であり薬物の流通に関するコン
トロールは十分に行なえるとしても，生活のすべてがその共同体で行なわ
れるというよりも「個人性」が強い，つまり一般的な市民社会に属してい
る個人がそれぞれその場での体験を持ってまた日常の生活に戻りその体験
を日常に生かし自己に統合していくという性質が強く，ネイティヴ・チャ
ーチのように日常生活の細部にまで組織が指導を行なうというものでもな
いという点でその安全性が疑問視されることになり，単なる娯楽で薬物を
乱用している場合との区別が不明確になってくる。
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　　　b．宗教行為の正当性：違法な薬物を用いる宗教的行為がその宗教
　　　　　の中核をなすものであり（centrality），それなしでは宗教とし
　　　　　て同一性を失うかどうかの審査。
　Learyでは，マリウァナがヒンドゥー教の宗教活動に必要であるとい
う主張に対しネイティヴ・チャーチにおけるペヨーテと異なり，ヒンドゥ
ー教の修業にマリウァナは必要不可欠ではなく，使用するかどうかは個人
の選択に任されている不随的なものにすぎないという理由で裁判所は修正
1条による保護を否定しており162），またState　v．　Blake163）においてもノ・
ワイ州控訴審は，Learyと同様の理由でヒンドゥー教の宗教活動として
のマリウァナの使用に対して修正1条による保護を否定している。即ち，
ネイティヴ・チャーチによるペヨーテと異なり，マリウァナなしでもヒン
ドゥー教の修業には差し支えないからである164）。
　またState　v．　Brashear165）においては，「神が人にすべての薬用植物の
種／マリウァナ（herb－bearing　seed）を与え給うた」のでマリウァナを
喫うのだという主張に対して166），裁判所はそのことが，Whittinghamに
おけるネイティヴ・チャーチのペヨーテ使用の基準に照らせぱ167），つま
り「集会の際にペヨーテを使用することはペヨーテの信仰における中心的
な力であり，神学上の基礎を成し，…それなしにはネイティヴ・チャーチ
の秘跡は消滅してしまう」という事実168）と比べると，信仰の本質的，内
在的な部分を成しているといえないとした169）。
　Kennedy　v．　Bureau　of　Narcotics　and　Dangerous　Drugs170）では，問題
となったthe　Church　of　the　Awakeningによるペヨーテの宗教的使用が
真正なものでありかつその教会も宗教組織として正当であるという，必要
な要件はすべて満たしていることを認定されたにもかかわらず171），すで
にネイティヴ・チャーチに認められていた憲法上の権利は彼らに対しては
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否定された。彼らの組織や活動の方法，内容などすべてはネイティヴ・チ
ャーチによるそれらと同一であり172），唯一の違いは教会員がネイティヴ
でないということのみであった。裁判所は，先住民と彼らとの間に麻薬取
締法に関して異なる扱いをすることは同法の恣意的な解釈・適用となり実
体的デュー・プロセス違反となるという主張173）に対して，例外を認容す
る規制が実体的デュー・プロセス違反となる恣意的な解釈・適用を生むこ
とを認めつつも174），彼らに対して麻薬取締法の適用免除を認めることは
そうした恣意的な解釈・適用を浸透させることに資するのみであるとして
いる175）。Woodyなどのネイティヴのケースとことなりネイティヴでない
本件に関しては，修正1条に関する審査そのものが行なわれなかったので
ある。但し同意意見において，クロッカー判事はthe　Church　of　the
Awakeningのべヨーテ使用が修正1条による保護を受けることに適さな
いのは，ネイティヴ・チャーチにとってペヨーテが神聖な存在そのもので
ありそれなしにネイティヴ・チャーチの存在は成立し得ないのに対して，
the　Church　of　the　Awakeningにとってペヨーテは神秘的なものに近づ
くためのもの，つまり単に神秘体験をより手早く手に入れるための手段に
すぎないからであるとしている176）。・
　そこでこのcentralityの基準は宗教組織の正統性の基準と密接に関連
しており，事実上先住民の文化のように歴史的伝統をもつ宗教組織の活動
でなければこのcentralityの基準は満たされないことになり，先住民以
外の人が先住民の文化を模倣する場合にはその体験がどれほど充実した深
い宗教的体験であっても，サイケデリクスを用いてそれを喚起することを
憲法上保護する理由とはならないということがわかる。
162）　　Leary，383　F．2d　851，860（5th　Cir．1967）．
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163）
164）
165）
166）
167）
168）
169）
170）
171）
172）
173）
174）
175）
176）
State　v，　Blake，695　P．2d。336，339（Hawail　Ct．App．1985）．
Id．　at　339．
State　v．　Brashear，593　P．2d．63（N．　M　1979）．
〃，at　68
1ゴ．　at　66．
Jd．　at　66．（quoting　State　v．　Whittingham，504　P．2d　950，952）
Id．　at　68．（distinguishing　W乃ゴttingha〃軍，504　P．2d　950）．
Kennedy　v．　Bereau　of　Narcotics　and　Dangerous　Drugs，459　F．2d．　at
1181．
∬d．at　416．
Id．
1d．
Id．　at　417．
∬d．
Id．　at　418．
　　　c．本人の信仰の真摯さ（sincerity）
　信仰の内容そのものの正当性の審査は当然のことながら司法府の判断の
範囲外の事項であるが，宗教の正統性のみならずcentralityに関する審
査も実質的には信仰の内容の審査と区別しがたいところがある。そこで
centralityの審査に関してもSmith皿においては司法判断の範囲外であ
るとされたが177），本人の信仰態度の真摯さ（sincerity）の審査はそれら
とは異なると考えられる178）。
　この基準は薬物を摂取する本人の心構え（セット）に関する基準である
と言い換えることができる。本人が薬物を摂取することで得た体験を宗教
的な文脈で統合する意図があるかどうか，或いは真摯に受けとめる態度の
有無が薬物の作用の安全性に影響を及ぼし，また本人にとって有益かどう
か，薬物摂取の必要性を判断するために必要な基準である。
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　United　States　v．　Kuch179）において宗教的秘跡としてマリウァナ及び
LSDを使用する権利が主張されたが180），問題となったネオ・アメリカン
・チャーチという組織の宗教活動が崇高な存在への信仰，宗教的な修養，
日々の生活を導く儀式や教義といった必要な要素を備えているという確か
な証拠がないという理由で181）裁判所は修正1条による保護を否定した。
マリウァナおよびLSDの使用は教会の教義問答集およびハンドブックに
説明されている教義を遵守して行なったという主張が行なわれたが182），
その内容が信者たちが自らを「汚ない，酔っ払いの役立たず」183）であると
し，司祭を“Boo　Hoo”と呼び，賛美歌は“Row，　Row，　Row　Your　Boat”
（愛唱歌）および“Puff　the　Magic　Dragon”（ポップ・ソング）184）であり，
逮捕歴を「殉教の記録」185＞としている等のためにその宗教としての真正さ
が疑問とされた。本件において用いられた，崇高な存在への信仰・宗教的
な修養・日々の生活を導く儀式や教義の有無といった基準は具体的，明確
でありかつサイケデリクスの精神への作用を考えると適切な基準である。
　State　v．　Rocheleau186）ではタントラ仏教徒としてマリウァナを使用する
権利が主張されたが，裁判所はそれに対し，宗教の正統性や信仰態度の真
摯さでさえも審査することはできないが187）しかしナイトクラブのトイレ
でマリウァナを喫いながらタントラの修業をしていたとは考えがたいとし
ている188＞。尤も，すぐれた修業者であるならば街の喧騒の只中でも修業
は成就されうるといえるかもしれないが，この種のケースでは宗教はより
ファッションやポソプ神秘主義といったものに近いもので趣味（特に東洋
趣味）として愉しまれているようなものであろう。
177）　110S．　Ct．　at　1604（quoting　United　States　v．　Lee，455　U．　S．252，263　n．2
　　　（1982））．
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178）
179）
180）
181）
182）
183）
184）
185）
186）
187）
188）
1∠ノ．at　l615　（0’Conner，　J．，　concurrin9）・
United　States　v．　Kuch，288　F．　Supp。439（D．　C，1968）．
Jd．　at　443．
Id．　at　444．
1d．　at　443．
Id．
∬d，at　444．
Id．
State　v。　Rocheleau，451　A．2d　ll44（Vt．1982）．
Id．　at　1149．
Id．
　（4）精神展開薬の宗教的使用の安全性判断基準の再検討
　判例等を通して明らかにされてきた前述のようなさまざまな基準は，本
質的に異なる先住民の文化に対する尊重の精神の表現として変性意識状態
への十分なコントロールカの有無を確認するためのものと考えられ，近代
社会の基準で判断するところに不十分な点があるとしても，共存への有効
な第一歩であるといえる。
　問題となる点は宗教としての真正さに関する基準であり，具体的な事例
に適用される判断基準としては未だ不明確であり，宗教の内容に対する主
観的な価値判断が含まれてしまうため不適切である。
　A．の基準やB．c．の基準はセットやセッティングに関する基準であ
ると考えられるが，B．　a．　b．の基準（特に宗教の正統性の基準）は，
A．b．の基準を補うものであると同時に，違法とされる薬物を使用する
必要性を測る基準，換言すれば憲法上保護するに値する社会的価値を有す
るか否か（本人の成長に資するものであり歴史的遺産としての価値のよう
な社会価値も持つかどうか）を測る基準でもあるように思われる。
　即ち，憲法上保護されるネイティヴ・チャーチのペヨーテ使用と，それ
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と同等の安全性やコントロールの確実性，また本人の宗教的体験に対する
真摯な態度を認められながらも憲法上保護されない事例とを分かつ要素は，
宗教としての正統性に関する基準，つまり先住民の文化といった「無形文
化財」的な外形を有するか否かという点にあると考えられ，言い換えれば
ネイティヴ・アメリカンの場合は近代社会の価値観を強制することができ
ず，その文化を保護するためには特別な法的地位を与えざるを得ないとい
うことであり，それ以外の国民に関してはいかに深い宗教的体験を服用の
結果として得ることがあったとしても，ペヨーテなどのサイケデリクスを
用いて宗教体験を得る必要はないのだと考えられているといえる。しかし
ながら服用する人の宗教的態度の真摯さ，その組織が確立されており流通
や使用に関するコントロールが行き届いているなどその安全性の要件が満
たされている場合には，使用するか否か選択の余地が残されているべきで
あり，それは信教の自由の問題であるとともに自律権としてのプライバシ
ー権の問題でもある。憲法の信教の自由はあくまで個人の宗教的自由を保
護するための規定であり，社会にとって価値があると認められた宗教組織
や活動，宗教現象を保護することに主眼がある訳ではない筈である。それ
では個人の宗教活動の自由は，保護されるべきであると判断された宗教の
担い手ないしその宗教組織の構成員としての範囲で保護されているだけで
ある，つまりソフトウェアである文化を保存するにはそれを実際の形に表
す人間の活動が保護されていなければならないというだけにすぎなくなり，
各個入が自由な内心の活動をもとにして自己の外部に自己表現していく権
利を限界まで保護しよう，個人の変化や成長を阻害しないという憲法の理
念は達成されない。宗教であろうとどのような文化であろうと，その目に
見える形は常に変化していくものである。近代社会において宗教的である
と考えられる組織的宗教（欧米社会ならばユダヤーキリスト教的な教会組
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織）といった形式をもつもの，またいかにも博物館に保存したくなるよう
な先住民の宗教的風習といったものだけが宗教ではない。先住民の文化も
それ以外のアメリカ社会の文化も相互に影響を受け合って変化しているの
であり，共存するためには相互に学びあうこと，そしてその結果両者とも
に文化が変容していくことは避けられない。先住民の文化もアメリカ社会
の文化も古い形のままで留まるべきだとするのは，先住民のペヨーテの宗
教的使用を禁止することと同じである。
　（組織的）宗教文化は個人の内的成長を助けるものとして古くから有効
な手段であったが，それだけが唯一の途ではない。心には境界はないので
ある。宇宙や世界，自己の枠を越えた他の存在や「個」を越えた何か崇高
な存在との一体感，その結果体験される無条件の愛といった感情などの内
的体験を特定の宗教形式で表現するということ自体には合理的な必要性が
あるとは考えられない。
　個人の宗教体験の核は内的体験にあり，外的な形態はその表現や補助手
段として不随的なものであろう。そして憲法は個人の内心の自由を裁くこ
とは許されず絶対的な自由が保障されるべきことを定めている。それ故に
外面の宗教形式のみを判断基準とせざるをえないが，Yoderにおいて指
摘されているように，内心の信仰の自由と宗教活動の自由との区別は明確
ではなく189），結果として逆に個人の信教の自由を制約することになって
いるのである。
　近代社会における精神展開薬は，その文化が非近代社会におけるように
精神展開薬と結びついた宗教的伝統を持たないため，専ら精神医療の現場
でその効果を発揮してきた。西欧の近代人たちが植民地を求めてr旧世
界」の外側に船出したとき，彼らは「原住民」が自分たちと異なる精神文
化を持つことを知ったが，文化人類学者たちによって報告されたその「野
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蛮な風習」，つまりシャーマニズムにおいて観察されるような意識の変容
状態は長らく病理として扱ってきた。しかしながら19世紀前半から半ばに
かけて，発達した化学の力により天然の素材からモルヒネやコカインを精
製することに成功したことをきっかけとして，以後ヒトの精神活動に作用
する薬物が数多く開発されるようになった。LSD－25（いわゆるLSD）が
アルバート・ホフマン博士により最初に合成されたのは1938年であったが，
その精神展開作用が発見されたのは1943年であった190）。そして1950年代
になると，LSDなどの精神展開薬をもちいることで自ら意識変容を体験
できるようになった精神科医たちが，シャーマニズムで体験される意識変
容を人類の意識に関する普遍的な知識の源泉として見直し始めた。1960年
代に入るとサイケデリクスは医療の分野の外側へ広がり，いわゆるピッピ
ー・ムーヴメントと結びついて一般的に使用されるようになった結果，法
的な規制措置へと展開し：（いくのであるが191），LSDは心理療法において
は精神病の状態を人工的に喚起して医者が症状を自ら体験しうる手段とし
て，また精神分析において医師一患者間のより密なコミュニケーションを
はかるため，患者の自己防衛を緩和する手段として，さらに変性意識状態
を喚起し治癒のきっかけとするために用いられた。前二者は有効でなかっ
たために行なわれなくなったが（例えば第2点に関していえば，医者が無
防備な精神状態の患者を望む方向に誘導してしまいがちなために真の治療
効果が得られないなどの理由による），第3の手法に関しては注意深く慎
重で綿密なケアのもとで行なわれた治療の場（セッション）においては，
たった一度の服用により長年にわたるアルコール中毒が完治するなど有効
な結果が得られた。臨死体験をした人が人生観世界観の根底からの大転
換を体験した結果，それ以後の生き方が変わり充実した人生を体感するよ
うになる192）ように，サイケデリクスによる至高体験も同様の心理的な死
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と再生の体験，人生の意味の発見をもたらすことがある。LSDの使用が
禁止されたのち薬物を用いずに代替的な手段により同等の効果をもたらす
安全な方法が開発され意識変容のもつ肯定的な効果が探究されてきたが，
その間の研究により’50年代から’60年代にかけての研究が欠いていたもの，
即ち薬物によって喚起された体験を統合していく際のフォロー・アップが
不充分であったことが省みられ，その点に関しての研究が充実してきた
193）。
　そして1992年，クリントン政権の発足にともない学問的研究の場におけ
る使用が解禁となりサイケデリクス研究が再開された。それは癌の末期患
者に対する使用に限定されている（かつてのLSDセラピーの目的のひと
つは末期癌の患者が自らに迫った死と対峙することを援助することであり，
それが非常に有効な手段であったという経緯がある）が，精神展開薬の安
全性の問題は主にセットおよびセッティング，そして体験をいかに肯定的
に人格に統合できるかという心理学的な問題であり，研究が発展すること
が使用の安全性をより高めることになる。精神展開薬の作用の安全性はセ
ットとセッティングに大きく影響されるのであるから，不合理な法的規制
はそれらにダメージを与えかえって否定的な体験，いわゆるバッド・トリ
ップを誘発することになるのみならず，アンダーグラウンド・マーケット
で取引されることにより粗悪な薬物が流通する可能性が高くなり，また結
果として犯罪を誘発する（「危ない」薬だから犯罪と結びつくのではなく
て，使用・所持・売買を犯罪化することで他の犯罪を併発することになる
のである）ことになり，さらに充分な研究がなされないことやよりよいフ
ァシリテーター（介助者）の育成を妨げるなど安全な摂取の環境を成熟さ
せないことにより，結果として人々の健康を守るという法の趣旨を損なう
ことになるのである194）。
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　自己の外側から得られる宗教的な情報へのアクセスや宗教的な表現を通
しての情報交換が，一般的な表現の自由に関して同様の権利が保障されて
いるように憲法上保護されるのであれば，心のなかに集積されている知，
「宗教的次元」への扉を開く精神展開薬の使用も同様に保障される必要が
ある。そしてSmith　H判決の理由付けのようにhybridであることが憲
法上保護されるための要件であるならば，本件で問題となっているような
サイケデリクスの宗教的使用は信教の自由に表現の自由も複合した権利で
あるということができ，さらに必要な条件が整えぱ安全であるような服用
を禁止することは，使用したくないという人々の好みを法的に強制するも
のであり，使用するか否かの選択は個人的判断に委ねられているべきであ
るQ
　非近代社会における精神展開物質の使用が，他の文化の諸要素と未分化
であるがゆえに真に宗教的であるとされるならば，確かに近代社会に生き
る我々がサイケデリクスを用いることは，意識の変容や至高体験を手っ取
り早く手に入れる手段にすぎないことになる。しかし「近代」のもつ種々
の問題を乗り越えた新たな文明の姿を模索している現在の我々にとって，
数百年前に曲がってしまった「近代の曲がり角」をただ後戻りすることも，
また完壁な宗教的修養の境地に一朝一夕に至れるものでもなく，未知のさ
まざまな可能性に対して慎重でありつつも懲りずに賭けてみることが必要
なのである。そして豊かな森が多様な形の生命からできているように，社
会の中に多様な選択の余地が残されていることが重要なのである。
　そこで組織内部の薬物の使用・所持に関するコントロールの確実さ
（controllability）およびケアの質という心理学的な基準を共通した中心と
なる基準とすべきであろうと考える。精神展開薬の宗教的な使用と，精神
科における治療や，また一般的に精神的な自己成長を促す活動の一環とし
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てサイコセラピューティックな（心理療法的な）場で使用する場合とは，
個人の体験における薬物の役割に注目する限りにおいて（薬物の薬理学的
特性やその使用法の安全性，管理の確実さ，使用する本人の薬物に関わる
姿勢の基準）も，個人の心理的体験においてもさほど明確には区別しがた
いからである。より一貫した合理的な基準を適用することにより，信教の
自由の保護および麻薬取締法の実効性の確保の双方に資するものである。
　この基準によればネイティヴ・チャーチに関しては一貫して修正1条に
より保護を受けることになり，またKennedyやThe　Peyote　Way
Church　of　Godのようにたまたま信者がネイティヴでないケースに対し
ても救済の途を拓くものである。またLearyやKuchに関して再考を要
することになる。
　神秘体験や心理療法への近道としてサイケデリクスを使用するケースに
近く，また娯楽として乱用するケースとの区別の困難なLearyやKuch
は，一見してその宗教としての真正さを欠く明確な事例のように思われる。
　Kuchにおいて宗教活動であると主張されたものは，宗教そのものを茶
化しているものであり，またLearyにおいてマリウァナ使用により訴追
されたティモシー・リアリーは最初の有罪判決の6ヵ月後，彼独自の宗教
を創始しthe　League　of　Spiritual　Development即ちLSDと名付け，信
者は日に一度マリウァナを，週に一度LSDを使用しなければならないと
いう規則を作った195）。彼らの行動の与える印象は敵意に基づいて現在の
社会秩序を破壊しようとするもののようであり，それらに対して憲法上の
保護を与えることは憲法の理想を破壊するようなものであり，それらに対
し寛容を説くことにはあまり説得性があるように見えない。
　しかしながら彼らの意図するところはその与える印象ほどには単純では
ない。
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　ティモシー・リアリーはその著書r神経政治学』の中で，何故マリウァ
ナとLSDが自らの「宗教活動」に必要であったのかその信念と，またそ
の活動をめぐる社会状況について説明している196）。
　リアリーはかつてハーバード大学の教授であったが，その研究活動にお
いて最初LSDを用いて種々の心理学的実験を行なった。1960年当時LSD
の使用は規制の対象となっていなかった。彼はその実験において，セット
とセッティングを整えることで事故やいわゆるバッド・トリップは一例も
観察されなかったと報告している。彼は1963年までに精神病の治癒に関し
てLSDを用いることで高い成果を上げ，その仮説の正しさが立証された
としている。彼が目指したものはマリウァナとLSDというサイケデリク
スを用いることで意識状態を変容させ，我々の日常の意識の中で我々の思
考の自由を奪っている部分を再プログラミングすることにあった。彼によ
ると，それらの薬物を用いてどのように意識に働きかければ意識をより高
次の状態に持っていくことができるのか詳細が体系的に明らかにされたと
いう。そしてヒンドゥー教などの宗教的な修業もそのような意識と取り組
む手段のひとつと．して捉えられており，その意味ではまさに宗教活動とマ
リウァナの摂取は切り離すことのできないものなのであった。1960年代当
時，彼を含め彼と同様の意図をもってサイケデリクスを用いた人々は自己
を変革することで世界を変えるという信念をもっていたし，また世界は変
わると信じていた人々であった。
　このようなケースにおいて，歴史的な事実としてインドにおけるヒンド
ゥー教の実践va・－Vリウァナが必要不可欠であるかどうかという基準を適用
することは建設的な解決とならない。何故なら彼はアメリカ人であってイ
ンド人ではないからである。彼は「ジェファソン的個人主義のヴィジョン
とアメリカ憲法修正第1条を，私は愚直なまでに深く信じている。この魔
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法のような伝統，国の財産を受け入れるものだ」と述べる197）。そして彼
はマリウァナ，LSDとその他の「麻薬」を区別すべきこと，ヘロインの
危険性，誤った知識に基づく無認可の麻薬の不正使用のおそれ，そして安
易に警察的統制を行なうことが禁酒法時代よりも巨大なブラック・マーケ
ットを生むという弊害について指摘し198），支持しているのは「麻薬その
ものではなく（そんな必要はなかった），麻薬に関する合理的で哲学的，
科学的な理解であった」199）と明言している。
　またKuchにおけるネオ・アメリカン・チャーチの創設者，アーサー
・ケルプスは，心理学修士の学位を有しシンシン刑務所の臨床心理医を務
めていたが，彼はその教会員は薬物中毒患者でも犯罪者でもなく，普通の
人が迫害に対して反応するのと同様に彼らの態度も単に迫害に対する自然
な反応であると主張している200）。
　これらのケースにつき実際にT．リアリーのいう意識の再プログラミン
グの仮説の正しさや治療効果，ネオ・アメリカン・チャーチの宗教活動に
よる「信者」たちへの心理療法的な効果の有無については検証を要するに
しても，もし彼らのサイケデリクスの使用の安全性が確認されればやはり
修正1条の保護を受けるべきだといえる。サイケデリクスの使用という被
害者なき犯罪において201）社会秩序の根本において異端であり保護されが
たいような少数派の信念であるからこそ，たとえ彼らの攻撃的な姿勢が未
熟でうんざりするようなものだとしても，その信教の自由の制約に関して
より慎重でなければならないのでありそれこそが憲法のうたう人権保障の
精神である。またKuchのようなケースにおいて如何に常識的には馬鹿
馬鹿しくふざけたものに見えでも，実際に何らかの宗教体験による治療的
効果があるのであれば，やはり保護に値するといえるのではないだろうか。
つまり実際には深い宗教的体験をしていても，一般的な人々の偏見に対す
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る反発，伝統的な宗教の持つ否定的な側面（権威主義や世俗の権力との癒
着など）への批判から，その方法は子供っぽい反抗ではあってもいわゆる
「宗教的」な表現を極端に避けた結果であるともいえるのである。しかし
ながらそのような未成熟さがサイケデリクスによる非日常的体験を肯定的
に日常に統合することの妨げとなることは充分に考えられ，教会員たちの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　プアシリテ－タ－
信仰の表現がいかなるものであれすぐれた補助者の存在の有無が判断の
決め手となろう。
189）　yoder，406　U．　S．　205，220．少なくともSherbertとYoderにおいては
　　　内心の信仰の自由と宗教活動の自由の区別は理論的に明確には分けられな
　　　いとしている。
190）　アルバート・ホフマン（福屋武人監訳），LSD一幻想世界への旅一，新曜
　　　社，1984。
191）　LSDをめぐる当時の社会的・政治的状況に関する綿密な調査を行なった
　　　労作として，マーティン・A・リー＋ブルース・シュレイン（越智道夫
　　　訳），アシッド・ドリームズーCIA，　LSD，ヒッピー革命，第三書館，199
　　　2。
192）　ブルース・グレイソン十チャールズ・P・ブリン共編（笠原敏雄訳），臨
　　　死体験一生と死の境界で人はなにを見るのか，春秋社，1991；レイモンド
　　　・A・ムーディー・Jr．（中山善之訳），かいまみた死後の世界，評論社，1
　　　989；同（駒谷昭子訳），続かいまみた死後の世界，評論社，1989；同（笠
　　　原敏雄，河口慶子訳），光の彼方に一死後の世界を垣間みた人々，TBSブ
　　　リタニカ，1990；E・キューブラー・ロス（川口正吉訳），続・死ぬ瞬間
　　　一最期に人が求めるものは，読売新聞社，1977，等。
193）　スタニスラフ・グロフ（吉福伸逸，菅靖彦訳），自己発見の冒険［1］一ホ
　　　ロトロピック・セラピー，春秋社，1988，等。
194）　同種の議論として，ANDREw　WEIL，　THE　MARRIAGE　oF　THE　SuN　AND　MooN
　　　：AΩuEsT　F・R　UN［TY　IN　C・NscI・usNEss　98（1980）（上野圭一訳，太陽と
　　　月の結婚，B本教文社，1986）。
195）　See　Nelson，　supra　note　10，　at　429　n．65．
196）　ティモシー・リアリー（山形浩生訳），神経政治学23頁一33頁，トレヴィ
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　　　ノレ，　1989．
197）　リアリー，前掲書，130頁。
198）　リアリー，前掲書，29頁。
199）　リアリー，前掲書，30頁。
200）　Kuch，288　F．　Supp．439，442（D．　D．　C．1968）．
201）　See　Nelson，　supra　note　10，　at　430－431．
結論
　結局のところ本件における焦点は，今後のアメリカ社会の方向付けに重
要な鍵となる麻薬政策に関する選択，そしてそれに対する司法府の関与の
在り方の選択にあり，法理論的には，違憲審査そのものを拒否するか州の
政策から宗教活動の自由を保護するかどちらかの選択となる。ペヨーテの
宗教的使用をめぐる諸事情やその安全性の高さから，従来の信教の自由に
関する利益衡量の基準を用い，なおかつ州の利益を優先させる法律構成は
説得性を持ちにくく，また仮により厳格でない利益衡量の基準を用いると
しても，何故本件の宗教活動の自由が憲法上そのように低い地位を与えら
れることになるのか説明しがたい。
　そしてこの選択のどちらを選ぶかはもはや価値判断の問題であり，我々
自身と社会の適応力に対して信頼するかどうかの「賭け」である。
　私は連邦最高裁が，信教の自由の重大さを考えれば一般法であっても違
憲審査を免れないというYoderの主旨を没却するような姿勢をSmith
Hにおいて示したことはやはり不当であったと考える。少なくともその判
例の理由付けは法理論的に説得性を欠いており，事後の同種のケースに対
する先例となることを考えれば，なぜ本件におけるペヨーテの摂取が憲法
上保護されるべきでないのかの真の根拠を明確にし検討を加えるべきであ
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った。
　司法府は社会の制度に外部のものを取り入れ，出す窓口のひとつであり，
他の機関がその適切な役割を果たせない時にこそ，その本来求められてい
る機能を果たすべきなのである。我々の住む世界が我々の内的成長ととも
に脱皮していくためには常に社会や文化が異質のものに対して開かれてい
る必要があるし，同時にバランスを取る力も備えていなければならない。
社会が変化や異質な要素に対して閉じていてはいつか衰退してしまうだろ
うが，同時に急激に大量の変化に曝されてもそれを乗り切ることができな
いかもしれない。司法府はその独自の地位ゆえに独自の判断によりそのよ
うな窓口としての機能を果たすことを求められているのであって，機能し
ないことを求められているのではない。
　我々は個人ひとりひとりが，勇気を出して溝を飛び越えるのか，溝の手
前で留まっているのかの選択に直面しているのであり，盲目的に異質なも
のを拒否しさらに暴力を再生産していくのか，あるいは恐怖の対象と直面
して社会をよりよくしていく努力をするのかの選択の岐路に立っているの
であるが，司法府もその例外ではないのである。
（博士後期課程）
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